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PRÉFACE 


Matières  comprises  dans  l'examen  de  deuxième  année.  —  L'arrêté  ministériel 
du  24  juillet  1895  a  placé  en  seconde  année  les  art.  1101  à  1386  (théorie 
générale  des  obligations  et  des  contrats1),  les  art.  1582  à  2091  (contrats 
spéciaux),  les  art.  2092  à  2218  (privilèges  et  hypothèques,  expropriation 
forcée),  et  enfin  les  règles  de  la  prescription  (art.  2219  et  suiv.),  mais  seu- 
lement en  ce  qui  concerne  la  prescription  extinctive,  qui  n'est  qu'un  mode 
d'extinction  des  obligations.  Toutes  ces  matières  sont  expliquées  dans  le 
présent  volume  et  il  ne  contient  pas  autre  chose.  —  L'arrêté  du  20  juillet 
1904,  qui  a  modifié  le  programme  des  examens  de  première  et  de  troisième 
année,  n'a  pas  touché  à  la  seconde  année. 

Importance  de  la  matière  des  obligations.  —  La  théorie  générale  des  obli- 
gations a  une  importance  doctrinale  extrême.  Quand  on  la  dégage  de  la 
théorie  des  contrats  et  de  celle  des  délits,  qui  s'y  trouvent  mêlées  dans  le 
Code  civil,  c'est-à-dire  quand  on  envisage  l'obligation  abstraction  faite  de 
ses  différentes  sources,  on  voit  apparaître  en  elle  la  partie  la  plus  générale 
de  la  loi,  celle  qui  contient  toutes  les  notions  fondamentales  de  la  science  du 
droit.  Tous  les  rapports  qui  existent  entre  les  hommes,  du  moins  tous  ceux 
que  les  lois  régissent,  se  ramènent  à  l'idée  d'obligation  :  aucune  question 
d'ordre  juridique  ne  peut  se  concevoir  en  dehors  de  cette  idée  ;  là  où  il  n'y 
a  pas  obligation,  le  droit  n'a  rien  à  voir,  le  juriste  n'a  qu'à  se  taire  ;  ce 
peut  être  une  question  d'art,  de  morale  ou  d'économie  politique,  ce  n'est 
pas  une  question  de  droit.. 

Toute  question  de  droit  peut  se  formuler  en  ces  termes  :  «  Qu'est-ce  que 
telle  personne  peut  exiger  de  telle  autre  »  ;  c'est-à-dire,  en  prenant  par  le 
côté  inverse  le  rapport  qui  les  unit  :  «  A  quoi  la  seconde  personne  est-elle 
tenue  envers  la  première  ?  »  C'est  donc  toujours  à  la  constatation  d'un  lien 
obligatoire  que  se  ramène  une  question  de  droit,  quelle  qu  elle  soit  ;  c'est  là 
la  question  primordiale,  que  toutes  les  autres  renferment  et  impliquent. 

C'est  par  suite  d'une  illusion,  résultant  d'une  analyse  surperficielle,  que 
l'on  a  séparé  le  domaine  du  droit  en  deux  compartiments  qui  semblent 

1  Moins  les  art.  1138  et  1141  qui  ont  trait  au  transfert  de  la  propriété  par  conven- 
tion et  font  actuellement  partie  du  programme  de  la  première  année. 
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n'avoir  rien  de  commun:  celui  des  obligations  ou  droits  de  créance,  celui 
de  la  propriété  et  des  autres  droits  réels.  On  a  établi  entre  eux  une  sépara- 
tion absolue,  qui  fait  croire  que  ces  différents  droits  sont  de  nature  diffé- 
rente. Pour  cire  antique,  cette  idée  n'en  est  pas  moins  fausse.  Elle  trouve 
son  appui  Le  plus  solide  dans  la  distinction  qui  existait  en  droit  romain, 
entre  les  manières  de  s'obliger,  qui  étaient  représentées  principalement  par 
La  stipulation,  et  les  manières  d'acquérir,  dont  le  type  principal  était  la 
mancipation.  Mais  celte  coexistence  de  deux  procédés  juridiques  différents, 
l'un  pour  s'obliger,  l'autre  pour  acquérir,  est  un  fait  externe,  une  distinction 
de  pure  forme  qui  ne  concerne  que  le  procédé  juridique,  et  qui  est  d'ail- 
leurs arbitraire  ;  c'est  un  accident  historique  local,  qui  n'a  rien  d'éternel  ni 
d'universel.  Au  fond,  le  droit  réel  est  de  même  nature  que  le  droit  de 
créance  ;  il  suppose,  lui  aussi,  un  rapport  d'ordre  obligatoire  entre  les  per- 
sonnes. La  définition  classique,  qui  réduit  le  droit  réel  à  un  rapport  direct 
entre  une  personne  et  une  chose  est  fausse  ;  le  droit  réel  n'est  un  droit  que 
parce  qu'il  implique  une  obligation  passive  universelle,  à  la  charge  de  toute 
personne  autre  que  son  titulaire. 

Il  résulte  de  là  que  l'ordre  suivi  traditionnellement  dans  l'enseignement 
depuis  l'antiquité,  à  l'imitation  des  Institutes  de  Gaïus,  est  injustifiable. 
Après  avoir  traité  des  personnes,  les  Institutes  de  Justinien,  comme  celles  de 
Gaïus,  traitaient  ensuite  des  choses  et  des  droits  réels,  et  ne  passaient  qu'en- 
suite aux  obligations.  C'est  ce  qu'a  fait  le  Code  Napoléon  et  c'est  ce  que  nous 
faisons  encore  dans  nos  cours.  Cependant,  si  le  droit  réel  est  une  obligation  à 
formule  composite,  plus  étendue  et  plus  complexe  que  l'obligation  simple  sous 
sa  forme  ordinaire,  il  est  clair  qu'il  vaudrait  mieux  commencer  par  celle- 
ci,  et  que  la  théorie  des  droits  réels  serait  ensuite  mieux  et  plus  facilement 
comprise  ;  on  passerait  du  simple  au  composé. 

11  faudrait  même  aller  plus  loin.  Si  l'on  voulait  organiser  pour  le  droit 
civil  une  méthode  d'enseignement  appropriée  à  ce  genre  d'études,  on  devrait 
mettre  en  tête  la  théorie  générale  des  obligations  :  quand  l'étudiant  saurait 
ce  (pie  c'est  qu'un  créancier  et  un  débiteur,  et  comment  on  peut  devenir 
l'un  ou  L'autre,  ou  cesser  de  l'être,  il  pourrait  ensuite  comprendre,  du 
premier  coup  et  sans  effort,  des  théories  et  des  idées  qu'il  ne  s'assimile 
actuellement  que  très  imparfaitement  et  avec  peine. 

L'expérience  est  facile  à  faire:  qu'on  prenne,  l'une  après  l'autre,  toutes 
les  matières  qui,  dans  le  Code  Napoléon,  précèdent  les  obligations,  telles 
que  l'état  civil,  le  mariage,  la  tutelle.  A  chaque  page,  à  chaque  ligne,  des 
qu'on  essaie  de  les  commenter,  on  rencontre  les  mots  de  validité,  nullité, 
obligation,  créance,  capacité,  preuve,  authenticité,  condition,  terme,  etc., 
c'est-à-dire  une  quantité  de  notions  générales  qui  appartiennent  à  la  théorie 
des  obligations  ;  on  est  donc  obligé,  pour  expliquer  ces  matières,  d'entamer 
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la  matière  des  obligations.  Ce  fait  est  encore  bien  plus  évident  si  l'on  passe 
aux  successions  et  aux  donations,  où  il  s'agit  de  l'ensemble  des  droits  patri- 
moniaux et  qui  sont,  plus  étroitement  encore,  dominés  par  les  notions 
dépendant  de  la  théorie  des  obligations. 

C'est  donc  dans  la  partie  du  Code  consacrée  aux  obligations  que  se  trou- 
vent tous  les  textes  ayant  la  valeur  de  principes  généraux  du  droit,  ceux 
qu'il  faut  posséder  pour  comprendre  les  autres.  Au  contraire,  tous  les  textes 
qui  appartiennent  aux  autres  titres  du  Code,  sur  le  mariage,  sur  la  tutelle, 
sur  les  successions,  etc.,  n'ont  que  la  valeur  de  décisions  particulières  et  ne 
peuvent  être  étendues  à  d'autres  matières. 

Enfin,  les  règles  fondamentales  des  obligations  constituent  si  bien  les 
règles  primordiales  du  droit,  qu'elles  peuvent  être  comprises  les  premières, 
sans  le  secours  d'aucune  autre  notion  juridique  ;  elles  sont  accessibles  à 
ceux  qui  ignorent  toute  autre  chose.  Aucune  autre  matière  du  droit  ne  pré- 
sente ce  même  caractère. 

Caractère  propre  de  la  théorie  des  orligations.  —  La  matière  des  obliga- 
tions a  un  autre  caractère  qui  lui  est  propre  :  elle  est  la  plus  théorique  de 
toutes  les  parties  du  droit.  C'est  elle  qui  forme  le  domaine  principal  de  la 
logique  juridique,  et  c'est  pourquoi  elle  plaît  à  ceux  qui  aiment  à  raisonner 
à  la  façon  des  mathématiciens  ;  pour  elle  surtout,  le  «  mos  geometricus  » 
dont  parlait  Leibniz  peut  se  donner  carrière  J . 

Cependant  il  est  bon  de  se  mettre  en  garde  contre  cette  tendance  à  rai- 
sonner d'une  manière  étroitement  logique.  Elle  est  contraire  au  but  social 
de  la  législation,  dont  la  fin  dernière,  la  voix  vivante  se „ trouve  dans  la 
jurisprudence,  c'est-à-dire  dans  l'adaptation  delà  loi  aux  faits.  Sans  doute, 
il  y  faut  du  raisonnement,  mais  non  pas  d'une  manière  exclusive  ni  même 
d'une  manière  prépondérante  ;  l'interprète  du  droit  a  surtout  besoin  d'esprit 
d'observation  et  d'équité 2. 

1  Le  caractère  abstrait  des  formules,  la  facilité  ouverte  aux  discussions  et  aux  rai- 
sonnements de  pure  logique  ont  excité  parfois  une  sorte  d'enthousiasme  pour  cette 
matière  ;  on  peut  voir  surtout  en  ce  genre  la  préface  dithyrambique  que  M.  Larom- 
bière  avait  placée  en  tête  de  la  première  édition  de  son  «  Traité  des  obligations  ». 
Cette  partie  du  droit  a  donc  un  caractère  à  part;  on  n'y  retrouve  pas  en  général  l'in- 
térêt social  ou  politique,  qui  s'attache  aux  diverses  matières  du  droit,  aux  succes- 
sions, au  mariage,  à  la  tutelle,  etc.  Ce  genre  d'intérêt  n'existe  que  pour  les  contrats 
spéciaux,  quand  il  s'agit  par  exemple  de  réglementer  le  louage  des  ouvriers  et  domes- 
tiques, le  prêt  à  intérêt,  l'assurance,  etc. 

2  C'est  pour  cela  qu'il  faut  considérer  comme  une  des  conséquences  les  plus  regret- 
tables de  notre  régime  militaire  actuel,  la  précocité  des  études  de  droit.  Un  enfant  bien 
doué  peut  comprendre  de  très  bonne  heure  les  sciences  naturelles  ou  mathématiques  ; 
même  le  talent  littéraire  peut  s'éveiller  chez  lui  bien  avant  la  maturité  de  l'esprit.  On  fait 
aujourd'hui  son  droit  trop  jeune.  Il  faut  déjà  connaître  un  peu  la  vie  et  le  monde 
pour  en  comprendre  et  en  juger  toute  l'organisation  sous  la  forme  juridique.  D'autre 
part,  si  l'étude  des  lettres  développe  et  orne  l'intelligence,  l'étude  du  droit  mûrit 
l'esprit,  et  seule  peut-être  de  tous  les  travaux  intellectuels,  l'étude  du  droit  a  ce  pri- 
vilège, parce  que  c'est  dans  la  législation,  et  plus  encore  dans  la  doctrine  et  dans  la 
jurisprudence,  qu'est  venue  s'accumuler  depuis  l'époque  romaine  toute  l'expérience 
de  la  pratique  administrative  et  judiciaire.  Ce  tableau  condensé  de  la  vie  humaine  est 
le  fruit  des  siècles. 


X  PRÉFACE 

OnsEri\  \tio\s  hki.atines  aux  HYPOTHÈQUES.  —  Il  y  a  dans  la  matière  des 
hypothèques  diverses  théories  spéciales,  qui  n'en  sont  que  des  applications 
particulières,  et  qui  se  rattachent  à  d'autres  matières,  lesquelles  dans  l'état 
actuel  'les  programmes  sont  encore  inconnues  des  étudiants  au  moment  où 
on  leur  expose  les  hypothèques.  Je  signalerai,  en  ce  genre,  toutes  les  ques- 
tions relatives  au  rang  de  l'hypothèque  légale  de  la  femme  mariée  et  du 
mineur  ou  de  l'interdit,  ainsi  que  les  difficultés  particulières,  que  soulèvent 
le  privilège  de  la  séparation  des  patrimoines,  celui  des  copartageants,  et 
l'application  de  l'art.  2146  aux  successions  bénéficiaires.  Ce  sont  là  des 
points  qui  ne  peuvent  être  compris  que  par  ceux  qui  connaissent  déjà  les 
règles  du  contrat  de  mariage,  de  la  tutelle  et  des  successions. 

Autrefois  l'inconvénient  était  moindre  parce  que  les  hypothèques  se  pré- 
sentaient dans  renseignement  après  les  régimes  matrimoniaux,  après  les 
successions,  et  après  la  protection  des  incapables;  néanmoins  il  était  déjà 
réel,  car  il  fallait  alors  faire  un  retour  en  arrière  et  rouvrir  pour  ainsi  dire 
des  chapitres  déjà  finis  pour  s'occuper  de  ces  diverses  hypothèques.  Actuel- 
lement, la  difficulté  est  inverse,  mais  plus  grande  et  plus  visible,  car  on 
s'adresse  à  des  jeunes  gens  qui  ne  connaissent  encore  ni  la  tutelle,  ni  les 
successions,  ni  le  contrat  de  mariage.  A  mes  yeux,  cette  difficulté  est  si 
grande  qu'elle  crée  pour  les  examinateurs  une  véritable  impossibilité  mo- 
rale d'interroger  à  fond  en  seconde  année  sur  de  pareils  sujets.  Il  serait 
donc  de  toute  nécessité  de  rattacher  l'étude  de  ces  questions  aux  matières 
qu'elles  intéressent  directement,  car  on  peut  se  passer  d'elles  pour  expliquer 
d'une  manière  générale  le  régime  hypothécaire1. 

Pour  l'étude  de  ce  régime,  il  suffirait,  par  exemple,  d'annoncer  l'existence 
des  hypothèques  générales  de  la  femme  et  des  personnes  en  tutelle,  et  d'en 
indiquer  le  caractère  occulte,  en  ajoutant  que  l'une  a  un  rang  variable  et 
l' autre  a  un  rang  fixe. 

12  février  1912. 


1  Seuls,  je  crois,  les  privilèges  du  vendeur  et  de  l'entrepreneur  pourraient  rester 
où  ils  sont:  1°  parce  qu'ils  viennent  après  Tétude  des  contrats  spéciaux  auxquels  ils 
se  rattachent;  2°  parce  que  les  règles  qu'on  a  besoin  d'exposer  à  leur  sujet  et  qui 
concernent  principalement  la  question  de  publicité,  se  rattachent  beaucoup  plus  au 
régime  hypothécaire  qu'à  la  nature  particulière  des  obligations  garanties.  Peut-être 
trouverait-on  là  le  point  de  départ  d'une  solution  acceptable  en  scindant  les  questions  : 
le  mode  de  conservation  des  privilèges  ou  hypothèques,  ou  la  dispense  de  publicité, 
font  seuls  partie  du  régime  hypothécaire;  la  question  de  savoir  pour  quelles  créances 
l'hypothèque  est  accordée  ou  sur  quels  biens  elle  porte  serait  rattachée  à  chaque 
matière  spéciale. 
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PREMIÈRE  PARTIE 
LES  PREUVES1 


GÉNÉRALITÉS 

CHAPITRE  PREMIER 

NOTIONS  PRÉLIMINAIRES 

1.  Bibliographie.  —  Bonnier,  Traité  des  preuves  en  droit  civil  et  en  droit 
criminel,  5e  édit. ,  revue  par  M.  Larnaude,  4888,  in-8.  —  Bemtham,  Preuves  judi- 
ciaires, 1830,  2  vol.  in-8.  —  Gabriel,  Essai  sur  la  nature  des  preuves,  revu  par 
Solon,  1845. 

**  2.  Définition.  —  On  appelle  «  preuves  »  les  divers  procédés  employés 
pour  convaincre  le  juge. 

C'est  le  sens  que  Domat  donnait  à  ce  mol  quand  il  définissait  la  preuve  «  tout  ce  qui 
persuade  l'esprit  d'une  vérité  ».  —  Le  même  mot  désigne  aussi  le  résultat  obtenu  dans 
la  recherche  de  la  vérité,  abstraction  faite  des  moyens  employés  pour  y  parvenir  :  quand 
la  réalité  d'un  fait  est  devenue  certaine,  on  dit  que  sa  preuve  est  faite. 

3.  Importance  des  preuves.  —  Un  droit  n'est  rien  sans  la  preuve  de  l'acte  juri- 
dique ou  du  fait  matériel  d'où  il  dérive.  Dès  que  cet  acte  ou  ce  fait  est  contesté,  on  a 
besoin  de  le  prouver  pour  convaincre  le  juge  de  l'existence  du  droit,  faute  de  quoi  on  ne 
peut  en  obtenir  le  respect.  C'est  donc  la  preuve  qui  seule  vivifie  le  droit  et  le  rend  utile. 

4.  Caractère  mixte  de  cette  théorie.  —  La  théorie  des  preuves  confine  d'un 
côté  au  droit  civil,  de  l'autre  à  la  procédure.  C'est  en  effet  pendant  le  procès  que  les 
preuves  sont  ordinairement  mises  en  œuvre  ;  c'est  donc  la  procédure  qui  en  règle  V admi- 
nistration, c'est-à-dire  la  forme  dans  laquelle  elles  doivent  être  fournies.  Néanmoins  leur 
théorie  appartient  également  au  droit  civil  pour  une  triple  raison  : 

1°  Il  arrive  souvent  que  les  preuves  sont  fournies  dans  les  relations  civiles  ordinaires, 
alors  qu'il  n'y  a  aucun  litige  ;  leur  production  n'a  pas  nécessairement  le  caractère  conten- 
tieux, et  ne  suppose  pas  toujours  une  action  et  une  procédure. 

1  II  a  déjà  été  dit  (t.  I,  p.  136)  que  la  théorie  des  preuves,  présentée  sous  sa  forme 
générale  (c'est-à  dire  abstraction  faite  de  ses  diverses  applications  aux  différents  droits 
ou  faits  qu'il  s'agit  de  prouver),  est  une  des  théories  pré liminaires  que  les  étudiants 
en  droit  devraient  connaître  avant  d'aborder  l'étude  d'aucune  matière  spéciale.  Ne 
voulant  pas  m'écarter,  sur  un  point  aussi  grave,  du  programme  officiel,  qui  place  les 
preuves  en  seconde  année,  je  me  suis  abstenu  d'en  exposer  la  théorie  dans  le  premier 
volume;  je  la  mets  du  moins  en  tête  du  second  afin  de  lui  donner  sa  place  logique 
dans  la  mesure  du  possible. 


plamol,  7e  éd. 
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2"  Certaine!  preuves  sont  préparées  d'avance,  par  pure  précaution  et  sans  qu'on  sache 
'il  y  aura  jamais  un  litige  rendant  leur  production  nécessaire.  Celles-là  sont  ce  qu'on 
appelle  des  preuves  pre"  constituées,  heur  confection,  ainsi  que  la  détermination  de  Leur 
degré  de  force,  appartiennent  au  droit  civil. 

3°  La  question  de  savoir  quels  modes  de  preuves  sont  permis  dans  tel  ou  tel  cas  est  une 
question  de  fond,  et  non  de  procédure,  car  elle  se  lie  intimemei/'  à  la  nature  de  l'acte  et 
à  la  façon  dont  il  c>t  fait.  C'est  donc  le  droit  civil,  et  non  la  procédure,  qui  doit  la  régler. 

5.  Vice  de  méthode  dans  le  Code  civil.  —  La  matière  des  preuves  est  loin 
d'être  heureusement  traitée  dans  le  Code  Napoléon.  Les  prineipes  généraux  sont  formulés  à 
propos  de  la  preuve  des  contrats,  dans  les  art.  4315  à  4369,  et  là  les  règles  générales  sont 
mélangées  à  des  règles  de  preuve  qui  sont  spéciales  aux  obligations  1 .  Il  y  a  lieu  de  dégager 
les  principes  généraux,  en  laissant  à  chaque  matière  (filiation,  mariage,  contrats,  propriété, 
hypothèques,  etc.)  ce  qui  lui  est  particulier. 

*6.  Différents  objets  de  la  preuve.  —  Trois  sortes  de  choses  peuvent  être 
débattues  en  justice  :  la  règle  légale,  un  fait  matériel,  un  acte  juridique. 

Pkeuve  des  kègles  de  droit.  —  En  principe  la  règle  de  droit  applicable  à  la  cause 
n'a  pas  besoin  d'être  démontrée.  On  connaît  le  fameux  avertissement  qui  a  jadis,  dit  on, 
.  interrompu  plus  d'une  plaidoirie  :  «  Avocat,  passez  au  fait,  la  cour  sait  le  droit.  » 

Cependant  la  question  de  droit  peut  être  discutée,  et  l'avocat  a  le  devoir  de  démontrer 
l'existence  de  la  règle  juridique,  favorable  à  son  client,  dans  trois  cas  : 

4°  S'il  s'agit  d'un  point  de  droit  controversé,  sur  lequel  l'opinion  de  la  jurisprudence 
n'est  pas  encore  faite  ;  ce  qui  a  été  dit  plus  haut  à  propos  de  l'interprétation  des  lois 
3uflira  sur  ce  point. 

2°  S'il  s'agit  d'un  usage,  dans  les  cas  où  l'usage  fait  loi.  Il  se  peut  que  l'usage  invoqué 
ne  soit  pas  de  notoriété  publique  et  que.  les  faits  allégués  comme  constituant  cet  usage 
aient  besoin  d'être  prouvés  devant  le  juge.  On  retombe  alors  dans  une  autre  hypothèse, 
puisqu'il  s'agit  de  prouver  des  faits  ou  des  actes  juridiques2. 

3°  S'il  s'agit  de  l'existence  d'une  loi  étrangère  inconnue  dans  le  pays  où  se  déroule 
le  procès3.  Dans  les  temps  modernes,  les  moyens  d'information  se  multiplient  et  rendent  de 
plus  en  plus  rares  les  difficultés  sur  l'existence  des  lois  étrangères.  Le  juge  doit  la  constater 
par  lui-même  comme  pour  les  lois  françaises. 

Preuve  des  faits  matériels  et  des  actes  juridiques.  —  Ordinairement,  qnatnl 
on  parle  de  preuve,  il  s'agit  de  prouver  un  fait  matériel  ou  un  acte  juri- 
dique. C'est  d'eux  seuls  qu'il  va  être  question  désormais. 

La  question  de  savoir  si  la  chose  à  prouver  est  un  fait  matériel  ou  un  acte 
juridique  a  une  grande  importance  au  point  de  vue  de  la  preuve  \. 

1  Les  auteurs  du  Code  ont  été  mal  inspirés  par  Pothier,  leur  guide  ordinaire: 
Poihier,  qui  n'a  pas  écrit  un  ouvrage  d'ensemble  sur  le  droit  civil,  traitait  de  la 
preuve  à  propos  des  obligations  ;  les  auteurs  du  Code  ont  fait  comme  lui,  de  sorte  qu'ils 
semblent  n'avoir  rien  dit  de  la  preuve  des  faits  purs  et  simples  ni  de  la  preuve  des 
droits  réels.  Domat  eût  été  sur  ce  point  un  guide  meilleur  (Loix  civiles,  liv.  III,  fit. 

2  L'ancienne  procédure  des  enquêtes  par  lurbes  ou  tourbes,  inquestœ  per  turbas,  ser- 
vait au  moyen  âge  à  constater  l'existence  d'une  coutume  non  écrite,  l'ne  turbe  se 
composait  de  dix  ou  douze  personnes  comptant  pour  un  témoin,  d'où  leur  nom.  Il  en 
fallait,  deux  pour  établir  l'existence  de  la  coutume  (Loysel,  lnslitutes  eoùtumîères., 

n°  78'.?).  Elles  furent  abolies  par  l'ordonnance  d'avril  1667  (Isambert,  t.  XVIII,  p.  123).  

Comp.  sur  la  maximé  «Jura  novit  curia  »,  Gény,  Méthode,  nos  117  et  118:  c'est  un 
point  de  droit  que  le  juge  vérifie  d'oftice  et  comme  bon  lui  semble.  Voyez  aussi  la  dis- 
position du  Code  de  pn.rérlure  allemand,  art.  265  "(en  1877),  devenu,  en'  1898,  l'art.  298. 

8  On  cite,  à  ce  propos,  l'anecdote  suivante  :  un  avocat  français,  plaidant  en  Angle- 
terre sur  les  droits  féodaux  relatifs  à  des  domaines  situés  en  Alsace,  lut  ob  ige  d  at- 
tester à  la  cour,  par  son  affirmation  personnnlle,  l'existence  des  décrets  du  4  août 
1789,  qui  ont  aboli  la  féodalité  en  France  (Greenlaaf,  cité  par  Bo.n.mer,  Traité  des 
preuves,  p.  2,  note  1).  , 

4  'hi'est-ce  qu'un  fait  matériel?  Voyez  notamment  Cass.,  1"  août  1906,  P.  et  S.  1911, 
l.  562. 
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En  règle  générale,  les  faits  matériels  peuvent  être  prouvés  par  tous  les 
moyens  possibles,  parce  qu'on  ne  peut  pas  obliger  les  gens  à  s'en  procurer 
une  preuve  écrite  régulière;  le  plus  souvent  cette  constatation  par  écrit 
d'un  simple  fait  serait  impossible1.  Aussi  il  est  permis  de  prouver  ces  faits 
même  par  témoins  ou  par  simples  indices2.  Ce  n'est  que  dans  des  cas  très 
rares  que  la  loi,  à  raison  de  leur  incertitude  naturelle  et  dans  la  crainte  de 
la  subornation  des  témoins,  écarte  certains  modes  de  preuves  pour  les  faits 
purs  et  simples.  Ainsi,  l'enfant  n'est  pas  admis  à  prouver  sa  filiation  par 
témoins,  à  moins  qu'il  n'existe  déjà  en  sa  faveur  un  commencement  de 
preuve,  que  la  loi  détermine  différemment,  selon  qu'il  se  prétend  enfant 
légitime  ou  enfant  naturel  (art.  323,  al.  2,  et  341,  al.  3). 

Au  contraire,  les  actes  juridiques  sont  en  général  soumis  au  régime  des 
preuves  préconstiluèes  (voyez  ci-dessus  n°  4-2°).  Leurs  auteurs  doivent  s'en 
ménager  une  preuve  établie  d'avance,  qui  est  ordinairement  un  écriU  Par 
conséquent,  les  témoins  et  les  présomptions  sont  écartés  en  principe  dans 
les  procès  qui  portent  sur  des  conventions  ou  d'autres  actes  juridiques. 
Quant  à  dire  dans  quels  cas  tel  ou  tel  mode  de  preuve  pourra  être  admis, 
c'est  une  question  qui  varie  selon  la  nature  de  l'acte  et  qui  par  suite  ne  doit 
pas  prendre  place  dans  la  théorie  générale  des  preuves. 

7.  Preuve  des  propositions  négatives.  —  On  dit  parfois  qu'une  propo- 
sition négative  n'est  pas  susceptible  de  preuve.  C'est  une  erreur.  Toute  proposition  néga- 
tive comporte  une  proposition  affirmative  qui  lui  fait  antithèse,  et  réciproquement,  de 
sorte  qup  l'a/légation  négative  d'art  plaî^^n*  pfijif.  fùf'fnj'^"  c"  rnmp»f>^  à  //•>  ft»»/  r>r>o{. 
tif  facile  à  prouver.  Exemple  :  On  conteste  à  quelqu'un  sa  qualité  de  Français.  Sous 
cette  forme,  la  proposition  est  difficile  à  démontrer  ;  mais  si  cette  personne  n'est  pas  fran- 
çaise, c'est  qu'elle  a  acquis  une  autre  nationalité  ou  qu'elle  a  perdu  la  nationalité  française 
sans  en  avoir  acquis  aucune  :  de  toute  façon,  il  y  a  un  fait  positif  (naturalisation  à  l'étran- 
ger ou  déchéance  de  la  qualité  de  Français),  qu'il  est  possible  de  prouver  directement. 

Il  existe  cependant  des  propositions  dont  la  preuve  est  impossible  :  ce  sont  celles  qui 
ont  un  caractère  indéfini.  Une  proposition  indéfinie  n'est  pas  susceptible  d'une  pr  uve 
complète,  qu'elle  soit  affirmative  ou  négative.  Dire  :  je  n'ai  jamais  rencontré  telle  personne, 
ou  dire  :  je  l'ai  rencontrée  tous  les  jours  de  ma  vie,  c'est  dire  deux  choses  absolument 
indémontrables3. 

*8.  Distinction  du  droit  et  de  sa  preuve.  —  L'absence  de  preuve  reste  sans 
influence  directe  sur  le  droit  lui-même.  L'acte  juridique  non  prouvé  n'en  existe  pas  moins, 
bien  que  l'effet  en  soit  paralysé.  Comme  le  disait  le  jurisconsulte  Paul  :  «  Non  jus  déficit, 
sed  probatio  »  {Digeste,  liv.  XX.VI,  tit.  %  fr.  30).  Cette  distinction  entre  le  droit  et  sa 

1  On  voit  cependant  dans  la  pratique  les  particuliers  faire  constater  certains  faits  par 
des  huissiers  ou  des  commissaires  de  police  qui  en  dressent  procès-verbal  (flagrant 
délit  d'adultère;  irrégularités  dans  un  service  public,  etc.).  Ce  n'est  qu'un  moyen  de 
se  procurer  une  preuve  plus  facile  ou  plus  sûre  que  des  témoins  ou  des  indices. 

2  Ceci  nvest  dit  nulle  part  en  termes  généraux  dans  nos  luis  civiles,  mais  c'est  une 
nécessité  pratique.  La  loi  y  fait  quelquefois  allusion.  Ainsi  les  derniers  mots  de 
l'art.  1353  permettent  de  prouver  dans  tous  les  cas  par  témoins  ou  par  présomptions 
les  faits  de  fraude  ou  de  dol  à  raison  desquels  un  acte  est  attaqué.  C'est  que  la  fraude 
ou  le  dol  sont  de  simples  faits  matériels.  Comp.  Cass.,  4  nov.  1857,  D.  57.  1.  441  :  Cass., 
14  juin  1869,  D.  73.  1.  158  ;  Cass.,  27  jniH.  1874,  D.  76.  i.  104.  ' 

3  Cocceius  disait  que  la  négative  indéfinie  ne  peut  pas  se  prouver  «  non  quia  nega- 
tiva,  sed  quia  indefinita  »,  et  il  ajoutait  :  «  nec  affirmativa  potest  [probari]  »  (De  Directa 
probatione  negativœ,  Dissertation  publiée  en  1698).  Comp.  Bonnier,  op.  cit.,  n°«  38  à  42. 
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preuve  esl  surtout  intéressante  à  faire  quand  le  moyen  de  preuve  était  un  écrit,  soumis 
lui  blâme  ï  des  règles  de  forme  et  qui  peut  être  nul.  La  nullité  alors  n'atteint  que  l'écrit 
desttaé  h  servir  fie  preuve,  et  L'acte  juridique  qu'il  aurait  établi  pourra  souvent  être 
démontré  par  d'autres  moyens  :  il  produira  tous  ses  effels,  si  l'on  peut  y  parvenir,  a  Fiunt  - 
leripturœ  ut  per  cas  probari  possit  quod  aclum  est  ;  sine  his  autem  valet  quod  actum  est, 
si  aliunde  babeat  probationem.  » 


CHAPITRE  II 

DES   DIFFÉRENTS  MODES  DE  PREUVE 

§  I .  — Enumération  et  analyse. 

*  9.  Les  trois  procédés  de  conviction.  —  Un  juge  peut  se  faire  une 
conviction  de  trois  manières  différentes  :  1°  il  constate  par  lui-même  un 
fait  matériel;  2°  il  arrive  à  la  vérité  par  le  raisonnement,  en  partant  des 
faits  qui  sont  connus  ;  3°  il  s'en  rapporte  à  l'attestation  d'une  autre  per- 
sonne, qui  lui  affirme  la  vérité. 

A.  —  Constatations  matérielles. 

10.  Objets  mobiliers.  —  S'il  s'agit  de  constatations  à  faire  sur  des  objets  mobiliers, 
ceux  ci  peuvent  être  apportés  devant  le  juge,  présentés  à  l'audience.  On  en  voit  fréquem- 
ment figurer  dans  les  affaires  criminelles  sous  le  nom  de  pièces  à  conviction. 

En  matière  civile,  les  documents  dont  on  se  sert  peuvent  être  produits  à  l'audience  et 
mis  sous  les  yeux  des  juges. 

11.  Immeubles.  —  S'il  y  a  lieu  de  vérifier  l'état  d'un  immeuble,  le  juge  doit  s'y 
transporter  lui-même.  En  matière  civile,  il  existe  pour  cela  des- formes  particulières  réglées 
par  le  Code  de  procédure  :  visite  des  lieux  (art.  41  et  43),  pour  les  juges  de  paix  ;  des- 
centes sur  les  lieux  (art.  295- 301),  pour  les  tribunaux  d'arron  lissement 1 . 

Ces  visites  sont  souvent  nécessaires  dans  les  questions  de  servitudes,  de  bornage  entre 
deux  propriétaires  voisins,  de  dommages  entre  locataires  et  propriétaires,  etc. 

B.  —  Conviction  par  raisonnement. 
**12.  Terminologie.  —  Lorsque  la.  vérité  ne  peut  pas  être  constatée 
directement  par  le  juge,  il  lui  est  encore  possible  d'arriver  à  la  découvrir 
par  le  raisonnement,  en  établissant  un  rapport  entre  certains  faits  connus 
et  le  fait  contesté2.  C'est  a  peu  près  ce  que  dit,  en  termes  moins  précis, 

1  La  loi  cherche  à  restreindre  l'emploi  de  cette  forme,  qui  est  coûteuse,  et  qui  peut 
être  économiquement  remplacée  par  un  rapport  d'expert.  Sous  l'ancien  régime,  les 
magistrats  avaient  une  lendance  à  abuser  des  descenles  sur  les  lieux,  parce  qu'elles 
leur  rapportaient  des  vacations  avantageuses.  On  y  avait  mis  un  frein  par  une  dispo- 
sai.m  de  l'ordonnance  de  1667  (lit.  XXI,  art.  1er),  que  Lamoignon  trouvait  offensante 
pour  les  magistrats. 

-  On  répèle  communément  que  le  procédé  intellectuel  appelé  «  preuve  par  présomp- 
tion »  esl  une  inductidn.  >\  l'on  prend  le  mot  dans  son  sens  large,  oui,  le  raisonne- 
menl  de  l'avocat  ou  du  juge  est  une  induction,  puisqu'il  t<  fève  une  chose  d'une  autre 
(Littré,  v°  Induction.  n°2).  Mais  le  mot  induction  a  en  logique  un  sens  plus  précis  ; 
a  méthode  inductive  est  celle  qui  s'élève  du  particulier  au  général;  c'est  par  elle,  en 
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l'art.  1349.  Depuis  un  temps  immémorial,  on  appelle  preuve  par  présomp- 
tions cette  façon  d'arriver  à  la  découverte  de  la  vérité  par  le  raisonnement  : 
on  verra  plus  loin  (nos  13  et  14)  comment  s'explique  cette  dénomination, 
qui  est  peu  en  rapport  avec  le  procédé  qu'elle  qualifie.  Les  faits  connus, 
d'où  l'on  déduit  l'existence  du  fait  inconnu,  s'appellent  des  indices. 

G'étaitle  nom  qu'on  leur  donnait  en  droit  romain  (Dioclétien,  au  Code,  de  rei  vindica- 
tione,  loi  19),  et  dans  notre  ancien  droit  (Mekliim,  Répertoire,  v°  Indices),  et  il  se  retrouve 
encore  dans  l'art.  323  G.  civ.  :  «  les  présomptions  ou  indices  »,  et  sous  la  plume  des  auteurs 
modernes  (Bon.nieb,  Traité  des  preuves,  nos  808,  815,  817,  etc.).  Comme  la  preuve  ré- 
sulte alors  de  circonstances  de  fait,  les  Anglais  l'appellent  «  preuve  muette  »,  «  preuve  cir- 
constancielle »  (Bentham,  Traité  des  preuves  judiciaires,  trad.  Dumont  ;  Wills,  Cir- 
cumstancial  évidence),  par  opposition  à  la  preuve  littérale  et  à  la  preuve  testimoniale. 

*13.  Inconvénients  de  ce  mode  de  preuve.  —  La  démonstration  d'un  fait  au 
moyen  d'indices  présente  plus  de  difficultés  que  la  preuve  au  moyen  d'écrits  ou  de 
témoignages.  Dans  l'immense  majorité  des  cas,  la  sincérité  des  écrits  ou  des  témoins 
n'est  pas  contestée  ;  le  juge  s'en  rapporte  à  eux  :  pour  celui  qui  les  emploie,  nul  effort 
n'est  à  faire,  tandis  que  la  preuve  qui  repose  sur  des  indices  exige  un  travail  intellectuel 
qui  varie  avec  les  espèces;  les  opinions  peuvent  différer  sur  les  conséquences  à  tirer  des 
indices  que  l'on  possède,  et  le  plaideur  n'est  pas  sur  de  convaincre  le  juge. 

Là  gît  la  raison  de  la  préférence  qu'on  donne  aux  écrits  et  aux  témoins  :  ils  se  chargent 
eux-mêmes  de  produire  la  conviction  du  juge.  Aussi  les  appelle- t-on  preuves  directes, 
par  opposition  à  la  preuve  fournie  par  le  raisonnement  appuyé  sur  des  indices,  à  laquelle 
on  évite  de  donner  le  nom  de  preuve,  en  se  servant  du  mot  présomption.  Ce  langage  est 
très  ancien.  Pothier  considérait  l'écrit  et  le  témoignage  comme  des  preuves  véritables, 
parce  qu'ils  «  font  foi  directement  et  par  eux-mêmes  »  de  la  chose  contestée,  tandis  que  la 
présomption  (ou  preuve  par  indices)  exige  un  raisonnement  pour  tirer  une  conséquence 
d'un  fait  à  un  autre  (Pothier,  Obligations,  nos  806  et  839)  1 . 

**14.  Deux  espèces  de  présomptions.  —  En  règle  générale,  les 
magistrats  sont  libres  de  choisir,  pour  les  admettre  ou  pour  les  rejeter,  les 
indices  d'où  se  tire  la  preuve  du  fait  inconnu.  On  dit  alors  qu'il  y  a  pré- 
somption du  fait  on  présomption  de  l'homme  ;  tout  dépend  de  l'habileté  des 
avocats  et  de  l'élat  d'esprit  des  juges. 

.  Aux  présomptions  de  fait  on  oppose  les  présomptions  légales.  Il  arrive 
dans  certains  cas  exceptionnels,  que  la  loi  fait  elle-même  le  raisonnement 
qui  d'habitude  esl  l'œuvre  du  juge.  Elle  tient  pour  prouvé  le  fait  inconnu  à 

s'appuyant  sur  l'observation  et  sur  l'expérience,  qu'on  a  découvert  les  lois  de  la  nature 
d'après  l'étude  des  phénomènes.  Maisje  raisonnement  judiciaire  appelé  «présomption  » 
n'a  rien  de  commun  avec  cette  méthode;  il  suppose  au  contraire  l'emploi  de  la 
méthode  déduclive  ou  ayllogislique,  qui  descend  d'une  proposition  générale  à  une  con- 
séquence particulière,  car  il  suppose  admise  une  idée  ou  une  vérité  d'observation, 
dont  "il  fait  l'application- au  cas  particulier  pu  espèce  qu'il  s'agit  de  juger.  M.  Bonnier 
maintient  cependant  qu'il  s'agit  d'une  induction  (op.  cit.,  nos  10  àlo). 

1  L'antithèse  qu'on  établit  ainsi  entre  la  preuve  par  écrit  ou  par  témoins  et  la  preuve 
par  indices  est  plus  apparente  que  réelle.  Le  raisonnement  du  juge  existe  aussi  bien 
dans  un  cas  que  dans  1  autre;  la  vérité  du  fait  contesté  est  toujours  une  vérité  tirée 
d'un  autre  fait  connu.  Seulement,  au  cas  où  le  mode  de  preuve  est  un  écrit  ou  un 
témoignage,  le  raisonnement  est  si  rapide  qu'il  passe  inaperçu.  Le  juge  se  dit  qu'ordi- 
nairement les  énonciations  des  écrits  et  les  déclarations  des  témoins  sont  exactes;  il 
en  conclut  qu'elles  le  sont  dans  l'espèce  11  n'y  a  donc  entre  les  preuves  directes  et  les 
présomptions  qu'une  différence  de  degré  dans  la  difficulté  qu'on  éprouve  à  convaincre 
le  juge.  La  distinction  faite  pour  cette  raison  entre  les  deux  modes  de  preuve  s'éva 
nouit  ainsi  quand  on  l'examine  de  près. 
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raison  d'une  circonstance  déterminée  par  elle  et  qu'on  suppose  notoire  ou 
démontrée  dans  l'espèce.  Il  3  ?i  alors  «  présomption  légale  ». 

Km  mi  i  1  :  Ordinairement  le  créancier  <:arle  précieusement  le  titre  qui  constate  sa 
créance  ;  quand  il  le  remei  au  débiteur  c'est  qu'il  n'en  a  pins  besoin,  soit  qu'il  ait  été 
payé,  soit  qu'il  renonce  à  demander  son  paiement.  Aussi  la  loi  présume-t  elle,  quand  le 
litre  ;i  été  remis  au  débiteur,  que  la  créance  est  éteinte  (art.  -128:2  et  suiv.)  Voilà  une 
présomption  légale,  dans  laquelle  le  fait  inconnu  (l'extinction  de  la  dette)  est  tenu  pour 
vrai  à  raison  de  l'existence  d'un  autre  fait  (l'abandon  du  tilre  par  le  créancier). 

Les  présomptions  légales  sont  plus  dangereuses  que  les  présomptions  de  l'homme,  parce 
qu'elles  reposent  sur  un  simple  calcul  de  probabilités.  On  présume  que  les  faits  se  sont 
passés  dans  l'affaire  d'une  manière  déterminée,  parce  qu'ils  se  passent  ordinairement  de 
cette  façon.  Mais  comme  celte  présomption  est  établie  à  l'avance  sans  aucun  examen  des 
espèces  particulières  auxquelles  elle  est  appliquée,  il  reste  toujours  un  nombre  plus  ou 
moins  grand  de  chances  pour  qu'elle  tombe  à  faux.  Cujas  disait:  «  Praesumptio  sumitur 
ex  eo  quod  plerumque  fit  »  ;  on  peut  donc  toujours  craindre  de  se  trouver  en  face  d'un 
cas  exceptionnel  :  ce  qui  arrive  «  plerumque  »  n'arrive  pas  ce  semper  ». 

L'utilité  des  présomptions  légales  varie  selon  le  degré  de  force  que  la  loi  y  attache. 
Voir  plus  loin,  n08  45  et  52. 

**  15.  Caractère  strict  des  présomptions  légales.  —  Les  présomp- 
tions légales  sont  rares.  Il  y  en  a  des  exemples  dans  les  art.  312,  653,  911, 
al.  2,  1(00,  1283,  1284,  1402,  1908,  2230,  etc.  —  En  tout  cas,  il  ni/ a  pas 
de  présomption  léfjale  sans  texte  et  les  textes  qui  les  établissent  sont  d'in- 
terprétation stricte.  On  doit  se  garder  de  les  étendre,  soit  pour  L'idéalité  de 
motifs,  soit  même  pour  des  raisons  plus  fortes,  aux  cas  non  prévus  par  la  loi. 

'  Telle  est  du  moins  l'opinion  généralement  reçue.  Mais  la  jurisprudence  ne  s'y  con- 
forme pas  toujours  rigoureusement.  Voyez  sur  ce  point  la  note  du  Dalloz,  1907.  2.  47, 
et  comparez  Riom,  30  juill.  1903,  D.  sous  Cass.,  1908.  1.  172. 

G.  —  Attestation  de  la  vérité  par  autrui. 

16  Cas  où  il  est  nécessaire  de  recourir  à  ce  mode  de  preuve.  —  Lorsque 

le  fait  contesté  n'a  pas  laissé  de  traces  matérielles,  il  est  impossible  au  juge  de  s'en  con vaincre 
par  lui  -même,  soit  par  une  vérification  directe,  soit  au  moyen  d'indices.  Il  en  est  de  même 
si  les  traces  matérielles  du  fait  ne  peuvent  pas  être  appréciées  par  le  juge  en  personne. 
Dans  ces  deux  cas  le  juge  est  bien  obligé  de  s'en  rapporter  à  l'affirmation  d'une  ou 
de  plusieurs  autres  personnes  qui  viendront  lui  attester  la  vérité. 

**17.  Classification.  —  Les  personnes,  dont  les  déclarations  peuvent 
faire  foi  aux  yeux  du  juge,  se  rangent  en  trois  catégories:  témoins,  experts, 
parties.  Comme  les  attestations  des  parties  se  subdivisent  en  aveux  et  en 
serments,  et  qu'il  faut  y  ajouter  les  indications  contenues  dans  les  livres  des 
commerçants,  cela  fait  au  total  cinq  catégories  à  examiner. 

1°  Témoignage. 

*18.  Définitiovn  du  témoin.  —  Le  témoin  est  une  personne  qui  s'est 
trouvée  présente,  soit  par  hasard,  soit  à  la  requête  des  parties,  à  l'accom- 
plissement de  Lacté  ou  du  fait  contesté,  et  qui  peut,  par  suite,  en  certifier 
au  juge  l'existence,  la  manière,  ou  les  résultats.  La  déclaration  du  témoin 
porte  donc  sur  des  faits  dont  il  a  personnellement  connaissance.  C'est  par 
là  que  la  preuve  testimoniale  proprement,  dite  diffère  de  la  preuve  par  com- 
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mune  renommée,  prohibée  en  principe  et  permise  dans  certains  cas  excep- 
tionnels (art.  1415,  1442  et  1504).  Dans  la  preuve  par  commune  renommée, 
les  déclarants  déposent  sur  des  faits  qu'ils  connaissent  seulement  par  ouï- 
dire.  Voyez  t.  \,  n°  2863,  en  note. 

*  19.  Témoignages  oraux  et  témoignages  écrits.  —  En  général 
les  déclarations  des  témoins  sont  orales  ;  nous  verrons  cependant  que,  dans 
les  actes  authentiques,  se  trouvent  certifiés  des  faits  dont  le  rédacteur  de 
l'acte  a  été  témoin  et  dont  il  garantit  l'exactitude.  Le  témoignage  peut  donc 
prendre  une  forme  écrite. 

Quand  elles  sont  orales,  les  déclarations  des  témoins  se  font  à  l'aide  de 
deux  procédures  différentes.  Tantôt  elles  sont  fournies  à  V audience  même  : 
c'est  ce  qu'on  appelle  l'audition  des  témoins  en  matière  criminelle,  l'en- 
quête sommaire  en  matière  civile  (art.  34-40  et  404-407  C.  proc.  civ.). 
Tantôt  leur  audition  se  fait  hors  de  l'audience,  dans  le  cabinet  d'un  juge 
commissaire,  et  leurs  déclarations  sont  reçues  par  écrit  dans  un  procès- 
verbal  dressé  par  le  greffier  et  signé  des  témoins  (C.  proc.  civ.,  art.  252- 
294).  C'est  la  forme  ordinaire  de  l'enquête. 

Actes  de  notoriété.  —  Une  forme  très  ancienne  du  témoignage  écrit  est  l'acte  de 
notoriété.  On  s'en  sert  pour  constater  un  point  de  fait  notoire  ;  mais  les  déclarants  y  certi- 
fient souvent  des  faits  qu'ils  connaissent  par  eux-mêmes  ;  il  ne  s'agit  donc  pas  seulement 
d'établir  la  notoriété  d'un  fait,  c'est-à-dire  la  croyance  publique  à  sa  réalité.  L'art.  20 
de  la  loi  du  25  ventôse  an  XI  mentionne  les  actes  de  notoriété  parmi  les  actes  notariés 
et  dispense  les  notaires  d'en  garder  la  minute.  Dans  certains  cas,  l'acte  de  notoriété  est 
délivré  par  le  juge  de  paix  (L.  28  floréal  an  VII,  art.  6  ;  C.  civ.  art.  70  et  155). 

2°  Expertise. 

20.  Cas  OÙ  il  y  a  lieu  à  expertise.  —  Les  constatations  matérielles  supposent 
parfois  des  connaissances  techniques  que  les  magistrats  ne  possèdent  pas.  En  ce  cas,  les 
vérifications  sont  faites  non  par  le  juge  personnellement,  mais  par  un  ou  plusieurs  délé- 
gués spéciaux  appelés  experts.  Certains  articles  du  Code  rendent  l'expertise  obligatoire 
(art.  4678,  17i7,  etc.  C.  civ.);  en  outre  l'esprit  de  la  loi  veut  que  le  juge  y  ait  recours 
toutes  les  fois  qu'il  a  besoin  d  être  éclairé  par  des  gens  plus  compétents  que  lui. 

21.  Comparaison  de  l'expert  et  du  témoin.  —  L'expertise  ressemble  au  témoi- 
gnage, puisque  le  juge  s'en  rapporte  aux  déclarations  qui  lui  sont  faites  par  une  personne 
en  laquelle  il  a  confiance.  11  y  a  cependant  une  différence  essentielle  entre  la  preuve 
testimoniale  et  l'expertise.  Le  témoignage  est  la  reconstitution  du  passé,  d'un  acte  ou  d'un 
fait  qui  a  eu  lieu  autrefois  :  les  témoins  donnent  leurs  souvenirs,  et  le  nombre  des  témoins 
est  nécessairement  Limité  par  les  circonstances.  L'expertise,  au  contraire,  porte  sur  des 
faits  présents  :  au  moment  où  le  juge  charge  l'expert  de  vérifier  l'état  d'un  cadavre, 
d'une  blessure,  d'un  objet  quelconque,  c'est  l'état  actuel  seul  que  l'expert  peut  examiner  ; 
par  suite  Jes  experts  peuvent  être  aussi  nombreux  qu'on  voudra,  et  ils  donneront,  non  pas 
des  souvenirs,  mais  un  avis  fondé  sur  des  données  techniques.  Le  rôle  de  l'expert  se 
rapproche  donc  beaucoup  plus  de  celui  du  juge  que  de  celui  des  témoins. 

3°  Aveu. 

**22.  Définition.  —  Dans  un  sens  large,  il  y  a  «  aveu  »  1  toutes  les  fois 

1  On  disait  jadis  confession  (Pothier,  Obligations,  n°*  830  et  suiv.).  C'était  le  mot 
latin:  confessio,  confiteri. 
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que  l'une  des  pat-lies  reconnaît  elle-même  comme  exacte  l'allégation) dirigée 
rentre  elle  pur  son  adversaire.  L'aveu  ne  peut  porter  que  sur  un  fait1. 

C'est  par  mie  erreur  de  classification  certaine  que  le  Code  français  place 
l'aveu  parmi  les  présomptions.  C'est  un  mode  de  preuve  qui  ne  suppose  au- 
cun raisonnement  personnel  chez  le  juge  et  qui  rentre  dans  la  catégorie  des 
preuves  consistant  en  attestations  de  vérité  faites  devant  le  juge.  —  Un 
arrêt  parle  delà  «  force  de  présomption  légale  attachée  à  l'aveu  judiciaire  » 
(Cass.,  9  janv.  1889,'D.  90.  1.  25,  S.  1.  118). 

23.  Forme  expresse  ou  tacite  de  l'aveu.  —  Ordinairement  l'aveu 
suppose  une  déclaration  ;  il  est  donc  exprès.  Le  silence  gardé  parla  partie, 
sur  les  faits  allégués  par  l'autre,  ne  constitue  pas  un  aveu,  du  moins  en 
gênerai,  mais  il  y  a  des  exceptions. 

Ainsi,  dans  la  procédure  de  l'interrogatoire  sur  faits  et  articles,  dont  il  est  parlé  plus 
loin  (n°  26),  le  refus  de  répondre  ou  de  comparaître  peut  être  tenu  pour  un  aveu  (art.  330 
C.  proc.  civ.).  De  même  le  refus  de  prêter  serment  équivaut  à  un  aveu  (art.  1361).  Il  y 
a  donc  certains  cas  d'aveux  tacites. 

Quand  l'aveu  est  exprès  il  peut  se  faire  oralement  ou  par  écrit . 

*24.  Aveux  rédigés  d'avance  par  écrit.  —  Souvent  l'aveu  est  donné  en 

pleine  connaissance  de  cause  et  avec  réflexion  pour  servir  de  preuve  préconstituée 
(ci  dessus  n?  4-2°).  En  effet,  il  ne  faut  voir  que  des  aveux  dans  tous  les  actes  signés  par  les 
parties,  tant  publics  que  privés  :  la  signature  de  chacune  d'elles  vaut  aveu  pour  toute  la 
partie  de  l'acte  qui  lui  est  défavorable.  Cependant  on  n'applique  pas  le  nom  d'aveux  à 
ers  écrits  préparés  d'avance  -  ;  l'emploi  -de  l'écriture,  qui  en  est  la  forme,  a  pris  une  pré- 
pondérance au  moins  apparente  sur  le  fond  des  choses,  sur  leur  nature  ;  et  on  les  appelle 
des  actes,  des  écrits,  des  billets,  etc.  Ces  écrits  font  plus  loin  l'objet  d'un  chapitre 
spécial  (ci-dessous,  nos  55  et  suiv.).  Le  nom  d'aveu  se  trouve  ainsi  réservé  aux  déclara- 
tions accidentelles,  faites  après  coup,  par  lesquelles  une  partie  laisse  échapper  la 
reconnaissance  du  fait  ou  de  l'acte  qu'on  lui  oppose. 

25.  Distinction  des  deux  espèces  d'aveu.  — L'aveu,  ainsi  entendu. 

est  de  deux  sortes  :  judiciaire  ou  extrajudiciaire. 

a.  —  Aveu  judiciaire. 
*26.  Ses  caractères.  —  Vaveu  judiciaire  est  celui  qui  est  fait  pendant 
L'instance  et  en  présence  du  juge. 

Il  résulte  de  cette  définition  une  double  condition  pour  que  l'aveu  soit  considéré  comme 
judiciaire. 

1°  Il  doit  être  fait  pendant  l'instance.  —  Par  suite  l'aveu  fait  devant  le  juge  de  paix, 
pendant  le  préliminaire  de  conciliation  (art.  48  C.  proc.  civ.  et  suiv.),  n'est  pas  un 
aveu  judiciaire  :  l'instance  n'est  pas  encore  commencée  ;  le  juge  de  paix  siège  comme  con- 
ciliateur et  non  comme  juge.  Voyez  en  sens  contraire,  Àubry  et  Rau,  §  751,  note  9.  Il 
en  est  de  même  de  l'aveu  fait  pendant  une  instance  précédente,  fût-ce  entre  les  mêmes 
parties.  On  ne  peut  le  considérer  que  comme  un  aveu  extrajudiciaire,  parce  qu'il  n'a  pas 

1  L'aveu  ne  peut  pas  servir  à  fixer  la  règle  de  droit  applicable  à  la  décision  de  la 
cause.  Ainsi,  quand  un  des  plaideurs  reconnaît  que  le  procès  doit  être  jugé  d'après  les 
dispositions  d'une  loi  étrangère;  c'est  une  opinion,  ce  n'est  pas  un  aveu.  Le  tribunal 
resle  libre  de  statuer  dans  un  autre  sens;  la  déclaration  d'un  plaideur  sur  ce  point 
ne  peut  pas  lier  le  pouvoir  judiciaire,  qui  seul  est  chargé  d'appliquer  la  loi. 

a  Pothier,  qui  voyait  nettement  le  rapport  intime  qui  existe  entre  la  preuve  précon 
stituée  et  l'aveu,  explique  pourquoi  il  en  traite  séparément  (Obligations,  n°  834). 
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eu  lieu  dans  le  procès  pour  lequel  on  l'invoque  ;  l'aveu  judiciaire  doit  avoir  lieu  dans 
l'instance  même  (Cass.,  9  janv.  1889,  D.  90.  4.  125,  S.  89.  1.  118;  25  janv.  1893, 
D.  93.  4,  82,  S.  93.  1.  244). 

2°  L'aveu  doit  être  fait  en  présehce  du  juge.  — '■  Par  conséquent  on  ne  peut  pas  con 
sidérer  comme  établis  par  un  aveu  judiciaire  des  faits  reconnus  par  la  partie  pendant 
l'instance,  mais  dans  des  documents  étrangers  au  procès,  par  exemple  dans  une  lettre 
missive,  ou  dans  une  requête  adressée  à  l'autorité  administrative.  Au  contraire,  l'aveu  fait 
devant  un  arbitre  est  un  aveu  judiciaire,  parce  que  l'arbitre  remplace  le  juge  et  examine 
le  procès. 

L'aveu  judiciaire  peut  être  oral  ou  écrit;  il  peut  se  trouver,  par  exemple,  dans  des 
documents  versés  au  procès  par  la  partie  ou  dans  une  pièce  de  la  procédure. 

L'aveu  judiciaire  n'est  pas  toujours  fortuit  et  spontané  ;  il  peut  être  provoqué  par 
l'adversaire  au  moyen  d'une  procédure  spéciale,  appelée  interrogatoire  sur  faits  et 
articles  (art.  324-326  G.  proc.  civ.). 

27.  Capacité  et  pouvoir  en  matière  d'aveu.  —  L'aveu  est  un  acte  nuisible  à 
celui  qui  le  fait  ;  il  entraîne  presque  toujours  la  perte  du  procès.  C'est  pourquoi  quand  il 
émane  d'un  incapable  [mineur,  interdit,  femme  mariée  non  autorisée],  il  est  sans  force, 
parce  que  celui  qui  l'a  fait  ne  peut  pas,  selon  la  formule  antique,  rendre  sa  condition  pire. 
C'est  pourquoi  il  est  encore  sans  force  quand  il  est  fait  par  un  autre  que  l'intéressé  lui- 
même,  à  moins  qu'il  n'ait  eu  lieu  en  vertu  d'un  pouvoir  spécial:  ainsi  l'aveu  fait  par  un 
mandataire  ne  lie  pas  le  mandant,  s'il  n'a  eu  charge  expresse  de  le  faire  (comp.  art.  1988)  ; 
ainsi  encore  l'aveu  du  tuteur  ne  peut  nuire  au  pupille,  parce  que  le  tuteur  n'a  reçu  de 
mission  que  dans  l'intérêt  de  l'incapable1. 

Il  y  a  des  représentants  qui  sont  censés  avoir  reçu  en  principe  le  pouvoir  de  reconnaître 
par  leur  aveu  les  faits  contraires  à  la  partie  qu'ils  représentent  :  ce  sont  les  huissiers  et 
les  avoués,  chargés  d'instrumenter  pour  le  compte  de  leurs  clients.  Cependant  le  client 
n'est  pas  lié  d'une  façon  absolue  par  l'aveu  de  son  avoué  ;  il  peut  en  faire  tomber  l'effet 
par  une  procédure  spéciale  appelée  désaveu  (art.  352  à  362  C.  proc.  civ.). 

Mais  cette  exception  ne  concerne  pas  les  avocats,  qui  sont  non  les  représentants,  mais 
simplement  les  conseils  de  leurs  clients.  L'aveu  de  l'avocat  n'est  donc  pas  opposable  à  la 
partie.  Il  acquiert  indirectement  cette  force,  lorsque  l'avoué  est  présent  et  ne  le  recti6e 
pas.  Par  son  silence,  l'avoué  est  considéré  comme  s'appropriant  les  paroles  de  l'avocat,  et 
l'effet  de  l'aveu  ne  peut  plus  être  détruit  que  par  un  désaveu  dirigé  contre  l'avoué. 

**28.  Irrévocabilité  de  l'aveu.  —  L'aveu  tire  de  lui-même  et  de  lui 
seul  sa  force  probante.  C'est  la  reconnaissance  d'un  fait;  on  la  tient  pour 
vraie,  parce  qu'elle  est  contraire  aux  intérêts  de  celui  qui  la  fait.  Par  con- 
séquent, il  n'a  pas  besoin  d'êlre  accepté  par  la  partie  adverse  ;  la  preuve 
qui  en  résulte  est  acquise  aussitôt  qu'il  a  eu  lieu  ;  en  d'autres  termes,  l'aveu 
est  irrévocable2. 

Cependant,  si  la  partie  qui  bénéficie  de  l'aveu  n'a  pas  besoin  de  l'accep- 
ter pour  le  rendre  définitif,  elle  agira  prudemment  en  demandant  au  juge, 

1  Cependant  l'aveu  du  tuteur  fait  foi  s'il  porte  sur  des  faits  de  gestion  qui  lui  sont 
personnels,  car  il  est  fait  alors  par  l'intéressé  lui-même;  mais  le  pupille  a  un  recours 
contre  le  tuteur. 

2  La  solution  inverse  a  parfois  prévalu  (Aix,  28  nov.  1888,  S.  89.  2.  145).  Elle  se  fonde 
sur  l'art.  403  G.  proc.  civ.,  d'après  lequel  le  désistement  ne  devient  définitif  qu'autant 
qu'il  a  été  accepté,  et  sur  l'art.  1211,  al.  3.  G.  civ.,  qui  donne  la  même  solution  pour 
la  renonciation  à  la  solidarité.  Ce  sont  là  de  fausses  analogies  :  ces  deux  articles 
règlent  des  actes  juridiques,  qui  produisent  des  effets  nouveaux;  on  comprend  que  la 
loi  ait  voulu  leur  donner  un  caractère  synallagmatique  par  l'acceptation  de  l'autre 
partie.  Mais  ce  même  caractère  perd  toute  espèce  de  sens  quand  on  l'attribue  à  un 
mode  de  preuve  qui  est  la  simple  constatation  de  ce  qui  est. 
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•n  ppésenee  duquel  l'aveu  a  été  fait,  de  lui  en  donner  acte.  C'est  une  pré- 
caution que  les  praticiens  omettent  rarement,  mais  qui  sert  seulement  à 
lonscrver  une  preuve  écrite  de  l'aveu,  pour  éviter  toute  erreur  de  mémoire 
et  toute  dénégation  dans  l'avenir. 

29.  Rectification  de  l'aveu.  —  Malgré  son  caractère  irrévocable,  l'aveu  peut  être 
rectifié,  lorsqu'il  est  te  résultat  d'une  erreur.  La  toi  dit  qu'ators  il  peut  être  «  révoqué  » 
(art.  f356,  al.  'i)  ;  mais  on  va  voir  que  c'est  bien  plutôt  de  rectification  qu'il  s'agit.  Celui 
qui,  après  avoir  reconnu  un  fait  comme  vrai,  s'aperçoit  qu'il  s'est  trompé,  a  le  droit  de 
revenir  sur  son  aveu  à  la  charge  de  démontrer  son  erreur.  «  Non  fatetur  qui  errât  », 
disait  Ulpien  (Digeste,  De  confèssis,  tiv  XLÏT,  tit.  2,  fr.  2)  ;  sa  déclaration  étant 
reconnue  inexacte  ne  peut  pas  faire  foi.  Mais  l'art.  -1356  ajoute  une  restriction  :  il  faut 
que  l'erreur  soit  une  erreur  de  fait.  L'erreur  de  droit  ne  peut  être  une  cause  de  recti- 
fication d'un  aveu  ;  Ulpien  faisait  la  même  réserve  :  «  Nisi  jus  ignoravit.  »  L'aveu  est 
utilisé  pour  établir  la  vérité  des  faits  ;  si  son  auteur  se  trompe  sur  un  point  de  droit,  qui 
l'empêche  d'apercevoir  les  conséquences  fâcheuses  qu'aura  son  aveu,  tant  pis  pour  lui; 
son  erreur,  étant  purement  doctrinale,  n'affaiblit  en  rien  l'autorité  de  ses  déclarations  sur 
le  fait  contesté. 

b.  —  Aveu  extrajudxoiairt. 

30.  Silence  presque  complet  des  textes.  —  Le  Code  ne  s'en  est  occupé  que 
pour  trancher  une  question  de  preuve  :  l'allégation  d'un  aveu  extrajudiciaire  purement  oral 
ne  peut  être  prouvée  par  témoins  toutes  les  fois  que  l'objet  de  la  demande  ne  pourrait  pas 
être  directement  établi  par  la  preuve  te-timoniale  (art.  1355).  On  a  conclu  de  ce  silence 
des  textes  que  les  juges  jouissaient  ici  d'une  plus  grande  liberté,  soit  pour  apprécier  la 
force  probante  de  l'aveu,  ou  son  indivisibilité,  soit  pour  en  admettre  plus  facilement  la 
rétractation  (Aubry  et  Rau,  $  751,  notes  41  et  42).  Cette  différence  serait  peu  raisonnable, 
caries  règles  établies  pour  l'aveu  judiciaire  sont,  selon  le  propre  avis  de  MM.  Aubry  et 
Rauv  «  puisées  dans  la  nature  même  des  choses  et  communes,  au  point  de  vue  de  la  raison, 
aux  deux  espèces  d'aveux  ». 

4°  Serment l. 

*31.  Son  caractère  exceptionnel.  —  En  principe  les  dires  des  parties  sont 

suspects,  lorsqu'elles  affirment  un  fait  h  Leur  avantage  ;  le  juge  n'y  doit  point  ajouter  foi. 
Cependant,  quand  il  n'y  a  pas  d'autre  moyen  de  faire  cesser  l'incertitude  et  qu'il  existe 
des  raisons  sérieuses  de  croire  que  la  partie  dit  ta  vérité,  on  peut  s'en  rapporter  à  elle. 
Mais  alors  l'affirmation  de  la  vérité  par  la  partie  prend  une  forme  solennelle,  destinée  à 
empêcher  autant  que  possible  le  mensonge.  Cette  forme  est  celle  du  serment1. 

32.  Distinction  des  deux  espèces  de  serment.  —  Le  serment  est  de  deux 
sortes,  selon  l'emploi  qui  en  est  fait.  Tantôt  c'est  Curie  des  parties  3  qui,  faute  de  preuves, 

1  L'observation  faite  ci-dessus  (n°  22)  pour  l'aveu  s'applique  également  au  serment» 
c'est  à  tort  que  la  loi  française  le  place  parmi  les  présomptions. 

2  Le  serment  est  «  un  acte  à  la  fois  civil  et  religieux  par  lequel  une  personne  prend 
Dieu  à  témoin  de  la  vérité  d'un  fait  ou  de  la  sincérité  d'une  promesse  et  l'invoque 
comme  vengeur  du  parjure  »  (Aubry  et  Rau,  t.  VIII,  §  752.  —  Comp.  Pothiek,  Obliga- 
tions., n°  103).  Le  caractère  religieux  du  serment  suppose  donc  chez  celui  qui  le  prête 
la  croyance  &  la  Divinité.  Des  difficultés  se  sont  élevées  quelquefois  devant  tes  tribu- 
naux de  la  part  de  témoins  ou  de  plaideurs  qui  refusaient  de  prêter  serment  sous 
cette  tonne.  Diverses  propositions  ont  été  faites  pour  modifier  la  formule  du  serment; 
elles  n'ont  encore  abouti  qu'à  un  rapport  proposant  un  serment  purement  civil  (Jour- 
nal officiel,  Doc.  parlem.,  Chambre,  1889,  session  extraord.,  p.  219;  1890,  p.  1389).  Mais 
un  serinent  laïque,  d'où  est  exclue  l'invocation  d  un  Dieu  vengeur,  perd  toule  signifi- 
cation ;  c'est  un  non-sens.  Le  premier  projet  de  Cambaeérès,  sous  la  Convention,  était 
nlu-  logique:  il  supprimait  le  serment.  Le  projet  de  l'an  VIII  l'appelait  «  affirmation 
judiciaire  »;  le  nom  de  serment  fut  rétabli  pendant  la  discussion.  La  formule  du  ser- 
ment est  traditionnelle;  elle  se  trouve  rappelée  seulement  dans  l'art.  311  C.  instr. 
erim.  -  Le  Code  italien  a  gardé  sur  le  rite  du  serment  le  même  silence  que  le  Code 
Napoléon. 

3  Malgré  les  termes  très  clairs  des  art.  1358  et  1360,  la  jurisprudence  reconnaît  aux 
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défère  le  serment  à  son  adversaire  ;  alors  le  serment  s'appelle  décisoire,  parce  qu'il 
tranche  le  procès  à  lui  seul  ;  sa  fausseté  ne  peut  être  prouvée  (art.  1358-4365)  1 .  Tantôt 
c'est  le  juge  qui  défère  d'office  le  serment  à  l'une  des  deux  parties.  La  loi  ne  lui  permet 
de  le  faire  que  pour  compléter  une  preuve  qui  lui  parait  insuffisante.  Le  serment  ne  peut 
être  déféré  par  le  juge  ni  quand  la  demande  est  pleinement  justifiée  ni  quand  elle  est 
totalement  dénuée  de  preuve;  au  premier  cas  la  demande  doit  être  admise;  au  second 
cas,  elle  doit  être  rejetée  purement  et  simplement  (art  4367).  Pour  cette  raison,  le  ser- 
ment déféré  d'office  par  le  juge  s'appelle  serment  supplétif  ou  supplétoire,  parce  qu'il 
sert  simplement  à  compléter  une  preuve.  Du  reste  le  juge  est  libre  de  le  déférer  à  celui 
des  deux  plaideurs  qui  lui  inspire  le  plus  de  confiance. 

33.  Leurs  caractères  respectifs.  —  Le  serment  supplétif  est,  par  sa  nature, 
tout  différent  du  serment  décisoire.  Celui-ci  repose  sur  une  convention  intervenue  entre 
les  parties  :  l'une  d'elles  propose  à  l'autre  de  s'en  rapporter  à  sa  parole,  donnée  sous  se'r- 
ment.  Le  serment  supplétif  n'est  pas  une  convention  ;  c'est  une  mesure  d'instruction 
ordonnée  par  le  juge  et  qui  sert  à  préparer  le  jugement. 

De  là  plusieurs  conséquences  importantes  qui  constituent  autant  de  différences  entre 
les  deux  espèces  de  serments  : 

4°  Le  serment  déféré  d'office  par  le  juge  à  l'une  des  parties  ne  peut  pas  être  référé  par 
elle  à  l'autre  (art.  4368),  tandis  que  le  plaideur  auquel  son  adversaire  défère  le  serment 
peut  refuser  de  le  prêter  lui-même  et  le  référer  (art.  1364  à  1364). 

2°  Le  tribunal  qui  a  ordonné  la  prestation  d'un  seraient  supplétif  n'est  pas  lié,  et  peut 
rapporter  le  jugement  interlocutoire  qui  l'a  déféré  à  l'un  des  plaideurs.  Comp.  art.  4364. 

3°  Le  serment  supplétif,  même  prêté,  n'est  pas  une  preuve  absolue  qui  rende  nécessaire 
une  solution  conforme.  On  admet  que  le  juge  n'est  pas  lié  par  lui  et  peut  statuer  en  sens 
contraire  2  ;  pour  la  même  raison,  le  juge  d'appel  n'est  pas  lié  par  le  serment  supplétif  prêté 
en  première  instance  et  peut  réformer  le  jugement,  sans  que  la  fausseté  du  serment  ait  été 
démontrée.  Le  serment  dit  «  décisoire  »  décide  le  jugement  ;  de  là  son  nom  (art.  4357-4°). 

4°  On  admet  de  même  que  l'art.  4364  ne  s'applique  pas  au  serment  supplétif  et  que  le 
refus  de  le  prêter  n'entraine  pas  nécessairement  la  perte  du  procès. 

34.  Cas  particulier  de  serment  supplétif.  —  L'art.  4369  mentionne  un  genre 
particulier  de  serment  supplétif  :  il  s'agit  du  cas  où  le  principe  de  la  demande  est  fondé, 
mais  où  le  montant  de  la  condamnation  à  prononcer  n'est  pas  déterminé  et  où  le  juge 
n'a  pas  lui-même  les  moyens  d'en  faire  l'évaluation.  La  loi  lui  permet  de  faire  déterminer 
le  chiffre  par  le  demandeur,  sauf  à  lui  fixer  un  maximum.  Ce  genre  de  serment  supplétif 
a  ceci  de  particulier  qu'il  ne  peut  être  déféré  qu'au  demandeur. 

5°  Livres  des  commerçants. 

35.  Leur  nature  comme  preuves.  —  On  peut  considérer  comme  un  mode  de 
preuve  appartenant  à  la  même  famille  que  le  serment,  les  énonciations  contenues  dans  les 
livres  des  commerçants,  qui  font  preuve  en  justice  quand  ils  sont  régulièrement  tenus 
(C.  com.,  art.  42)  Les  règles  de  forme  auxquelles  ces  livres  sont  soumis  en  garantissent 
l'exactitude,  elles  leur  donnent  une  autorité  comparable  à  celle  que  le  serment  procure, 
par  sa  solennité,  à  1  attestation  orale  du  demandeur.  La  loi  fait  d'ailleurs  une  distinction  : 
les  livres  d'un  commerçant  font  preuve  contre  lui  au  «profit  des  tiers,  mais  il  n'en  peut 
tirer  aucune  preuve  contre  les  personnes  non  marchandes,  pour  les  fournitures  qui  y  sont 
portées.  Voyez  à  cet  égard  les  dispositions  des  art.  4329  et  4330. 

juges  le  pouvoir  de  refuser  la  délation  du  serment,  lorsqu'ils  le  jugent  inutile  (Cass., 
16  juill.  1900,  U.  lyOO.  1.  462). 

1  La  délation  du  serment  par  l'une  des  parties  à  l'autre  est  une  véritable  conven- 
tion, et  à  ce  titre  elle  doit  trouver  place  parmi  les  contrats  spéciaux.  Voyez  ci-dessous, 
n"  230«. 

2  Auhry  et  Rau,  t.  VIII,  §  757,  texte  4°,  et  notes  16  à  20.  —  Ceci  me  semble  fort  con- 
testable :  l'art  1366  dit  que  le  juge  peut  déférer  le  serment  à  l'une  des  parties  «  pour 
en  faire- dépendre  la  décision  de  la  cause  ».  Qu'est-ce  à  dire,  sinon  que  le  juge  est  lié 
par  le  serment? 
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§2.  —  Autorité  dès  divers  modes  de  preuve. 

36.  Difficulté  d'arriver  à  la  certitude.  —  Les  procédés  employés  pour  établir 

un  fait  en  justice  n'aboutissent  pas  toujours  à  créer  la  certitude  dans  l'esprit  du  juge; 
Irès  souvent  le  juge  se  détermine  sur  une  simple  probabilité,  et  c'est  ce  qui  explique  les 
erreurs  judiciaires,  tout  aussi  fréquentes  peut-être  en  matière  civile  qu'en  matière  crimi- 
nelle, bien  qu'elles  y  soient  moins  retentissantes.  La  certitude  est  même  raremént  acquise. 
La  preuve  proprement  dite,  directe  et  absolue,  n'existe  presque  jamais  ;  le  plus  souvent 
le  point  contesté  est  non  pas  démontré,  mais  simplement  rendu  vraisemblable,  à  un  degré 
plus  ou  moins  fort.  La  vérité  judiciaire  est  donc  loin  de  posséder  la  certitude  complète 
qui  s'attache  aux  solutions  des  sciences  physiques  ou  mathématiques.  Les  témoins  peuvent 
mentir,  l'écrit  peut  être  faux,  les  indices  matériels  peuvent  être  trompeurs  ou  mal  com- 
pris ;  on  est  néanmoins  obligé  de  s'en  contenter,  parce  que  la  solution  des  procès  est  une 
nécessité  sociale,  et  qu'il  n'y  a  pas  moyen  humainement  de  faire  mieux. 

**37.  Des  commencements  de  preuve.  —  Il  arrive  assez  souvenl 
que  l'un  des  plaideurs  n'a  à  son  service  qu'une  preuve  insuffisante,  qui  rend 
sa  prétention  vraisemblable,  mais  qui  n'est  pas  de  nature  à  convaincre  en- 
tièrement le  juge  et  à  assurer  le  gain  du  procès.  11  y  a  alors  ce  qu'on  appelle 
un  commencement  de  preuve.  Comp.  Cass.,  19  déc.  1904,  D.  1900.  1.  349 
et  la  note.  L'existence  de  ces  commencements  de  preuve  a  une  grande  im- 
portance : 

1°  Quand  la  loi  exige  une  preuve  par  écrit,  l'écrit  qui  contient  un  com- 
mencement de  preuve  rend  admissible  la  preuve  par  témoins  et  la  preuve 
par  présomptions,  qui  viendront  compléter  la  démonstration  commencée 
par  l'écrit  (art.  1347.  —  Comp.  art.  324  et  341). 

2°  En  toute  hypothèse,  c'est-à-dire  quel  que  soit  le  mode  de  preuve  em- 
ployé, la  preuve  commencée  peut  être  complétée  par  le  serment  supplétif* . 

**38.  Valeur  propre  des  différents  modes  de  preuve.  —  Les  différents  pro- 
cédés admis  par  la  loi  comme  modes  de  preuve  n'ont  pas  tous  la  même  valeur  ;  il  y  a  lieu 
de  faire  des  différences  dans  le  degré  de  confiance  qu'on  peut  leur  accorder.  Passons  les 
rapidement  en  revue  sous  cet  aspect. 

1°  Avf.u.  —  L'aveu,  émis  par  un  plaideur,  contrairement  à  ses  propres  intérêts,  sup- 
prime en  général  toute  espèce  de  doute  :  il  fait  pleine  foi,  dit  l'art.  1356,  al.  u2,  contre 
la  partie  qui  l'a  fait.  Aussi  nos  anciens  auteurs  l'appelaient-ils  probatio  probatissima . 
Cependant  il  y  a  des  restrictions  à  faire.  Dans  certains  cas  un  plaideur  est  intéressé  à 
avouer  des  faits  qui,  considérés  en  eux  mêmes,  lui  sont  défavorables,  afin  d'obtenir  un 
avantage  plus  grand.  Il  en  est  ainsi  dans  les  demandes  en  séparation  de  biens  ;  là  le 
mari  pourrait  s'entendre  parfois  avec  sa  femme  pour  obtenir  la  séparation  de  façon  à 
frustrer  ses  créanciers;  aus«i  son  aveu  est  exclu;,  il  ne  fait  pas  preuve  des  faits  sur  les- 
quels la  femme  fonde  sa  demande  en  séparation  (art.  870  C.  proc.  ch  .).  On  sait  aussi 
qu'en  matière  criminelle  l'aveu,  souvent  arraché  par  les  tortures  de  la  mise  au  secret  ou 
par  la  fatigue  et  la  complication  des  interrogatoires,  n'est  pas  à  lui  seul  une  preuve  par- 
faite de  la  culpabilité,  qui  doit  être  établie  par  d'autres  moyens.  On  a  vu  enfin  des  crimi- 

1  Le  commencement  de  preuve  que  vient  compléter  le  serment  doit  être  fourni  con- 
formément à  la  loi.  C'est-à-dire  que  si  on  se  trouve  dans  une  hypothèse  où  la  preuve 
complète  aurait  dû  être  faite  par  écrit,  le  commencement  de  preuve  devra  nécessaire- 
ment se  trouver  dans  un  écrit;  le  juge  ne  serait  pas  autorisé  à  considérer  comme  tel 
la  déclaration  d'un  témoin,  puisqu'il  ne  peut  pas  légalement  en  entendre. 
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riels  déjà  condamnés  pour  d'autres  faits  se  charger  de  crimes  imaginaires  pour  retarder 
leur  transportation. 

2°  Serment.  —  Le  serment  prêté  par  un  plaideur  en  sa  propre  faveur  est  souvent  sus- 
pect, surtout  devant  les  juridictions  inférieures  ;  il  est  rare  que  celui  à  qui  on  le  défère 
refuse  de  le  prêter.  Cependant  la  loi  veut  qu'on  lui  accorde  une  créance  absolue. 

3°  Ecrits  et  témoignages.  —  Ces  deux  modes  de  preuves,  qui  sont  les  plus  usuels, 
sont  ordinairement  les  plus  véridiques.  Sans  doute,  un  faux  ou  un  mensonge  peut  avoir 
été  commis,  et  n'être  pas  découvert,  le  juge  peut  être  trompé;  mais,  c'est  heureusement 
une  exception,  et  dans  la  pratique  on  peut  se  contenter  de  l'attestation  des  témoins  ou  des 
écrits  qui  sont  produits. 

4°  Expertise.  —  La  même  observation  convient  à  l'expertise  ;  les  experts  sont  failli- 
bles, mais  leurs  connaissances  spéciales  étant  supérieures  à  celles  des  juges,  leur  interven - 
tion  est  encore  une  garantie. 

5°  Indices  et  présomptions.  —  Ce  genre  de  preuve  est  frappé  dans  la  pratique  d'une 
sorte  de  dépréciation,  non  seulement  à  cause  de  la  difficulté  qu'il  présente  souvent  pour 
son  établissement  (voyez  ci  dessus-,  n°  43),  mais  aussi  à  cause  du  peu  de  sécurité  qu'il 
donne.  Les  preuves  directes,  dit  on,  font  naître  «  une  certitude  morale  »,  tandis  que  la 
conviction  que  la  présomption  communique  à  l'esprit  est  moins  forte  ;  elle  engendre  une 
simple  probabilité  C'est  même  pour  cela  qu'on  lui  donne  habituellement  ce  nom  de  pré- 
somption qui  semble  exclure  l'idée  de  preuve  :  «  Il  n'y  a  pas  de  preuves,  entend-on  dire 
souvent  à  propos  d'un  fait  contesté  ;  il  n'y  a  que  des  présomptions.  »  Cette  espèce  de 
suspicion  n'est  pas  toujours  fondée.  La  preuve  «  par  présomptions  »,  c'est-à-dire  tirée 
d'indices  matériels,  est  parfois  plus  sûre  que  celle  qui  résulte  des  témoignages  et  des 
écrits.  On  a  rarement  à  craindre  pour  ces  indices  le  danger  de  la  falsification  toujours  à 
redouter  pour  les  écrits,  ni  celui  de  la  partialité  ou  de  la  vénalité  comme  pour  les  témoins. 
«  Facts  can  not  lie  »,  les  faits  ne  peuvent  pas  mentir,  dit  un  axiome  de  la  jurisprudence 
anglaise  l.  Mais  s'ils  ne  mentent  pas,  ils  peuvent  être  mal  compris  ;  la  conséquence  qu'on 
en  tire  peut  être  fausser;  le  vice  réside  alors  non  dans  l'indice  lui-même,  mais  dans  le 
raisonnement  du  juge.  Quand  la  relation  entre  le  fait  connu  qui  sert  d'indice  et  le  fait 
inconnu  qu'on  veut  établir  est  étroite  et  directe,  la  preuve  peut  acquérir  le  caractère  de 
['évidence  :  il  y  a,  par  exemple,  des  crimes  qui,  bien  que  commis  sans  témoins,  ne  sont 
pas  niables  ;  les  charges,  comme  on  dit,  sont  «  accablantes  »  pour  l'accusé.  Mais  souvent 
le  rapport  entre  l'indice  et  le  fait  contesté  est  plus  lointain.  C'est  alors  qu'on  peut  vrai- 
ment parler  de  «  présomptions  ».  Souvent  la  preuve  échafaudée  sur  ces  indices  est  un 
édifice  fragile,  péniblement  élevé  ;  il  en  résulte  une  simple  probabilité,  et  le  doute  sub- 
siste2. Chaque  indice  isolé  a  peu  de  force  :  leur  réunion  et  leur  concordance-les  rendent 
probants3.  Ce  sont  les  espèces  de  ce  genre  qui  ont  valu  à  la  preuve  par  présomptions  sa 
réputation  d'infériorité. 

*39.  Liberté  d'appréciation  laissée  au  juge.  —  En  général,  les  - 
lois  modernes  ne  déterminent  pas  elles-mêmes  l'effet  probatoire  du  moyen 
de  preuve  fourni.  La  question  de  savoir  si  la  vérité  peut  être  considérée 
comme  établie  parla  discussion  des  preuves  est  abandonnée  à  l'appréciation 
du  juge.  La  loi  détermine  seulement  deux  points:  1°  l'admissibilité  de  la 

1  Cependant  les  faits  peuvent  avoir  été  truqués.  Dans  certaines  circonstances  excep- 
tionnelle-, des  indices  matériels  faux  ont  été  préparés  pour  donner  le  change  et 
tromper  le  juge.  Cela  peut  se  concevoir  dans  les  recherches  de  filiation  et  quelques 
autres  affaires,  mais  cela  est  certainement  plus  rare  que  le  mensonge  écrit  ou  oral. 

2  Les  anciens  faisaient  nettement  cette  distinction  dans  la  force  probante  des  indices 
qu'ils  appelaient  signa  :  «  Alia  sunt  quse  necessaria  sunt,  quae  Grœci  vocant  Texfxripia  ; 
alia  non  necessaria,  quse  crnfXEca.  Priora  illa  sunt  quse  aliter  habere  se  non  possunt...  » 
(Quintilieîm,  Instit.  oral.,  v.  19). 

3  «  Sunt  signa  non  necessaria,  quse  etiamsi  ad  tollendam  dubitabionem  sola  non 
sufficiunt,  tamen  adjuncta  cseteris  plurimum  valent»  (Quintilien,  ibid.). 
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preuve,  c  cst-a-dire  Les  cas  dans  lesquels  tel  ou  tel  mode  de  preuve  est  rece- 
vable, et  s'il  pou t  rire  reçu  avec  ou  sans  conditions  préalables1  ;  2°  la  forme 
de  \<i  preuve,  c1est-à-dire  la  manière  dont  elle  peut  être  préeonstituée,  mi 
bien  La  procédure  à  l'aide  de  laquelle  la  preuve  qui  n'est  pas  préconstituée 
peut  èlrc  produite  en  justice. 

Il  n'en  a  pas  toujours  été  de  même.  Autrefois  on  a  pratiqué  le  système  dit  des  preuves 
légales,  dans  lequel  la  valeur  des  preuves  est  déterminée  d'avance  par  la  loi.  C'est 
ainsi  (pie  la  déclaration  d'un  témoin  unique  ne  faisait  pas  preuve  :  «  Teslis  unus,  testis 
nullus  »,  disait  on.  Il  en  fallait  au  moins  deux.  Ce  système,  pratiqué  jusqu'à  la  Révolu- 
tion (Pothier,  Procédure  civile,  n°  486  ;  Obligations,  n°  817),  nous  venait  du  droit 
romain'2.  Il  avait  cela  de  vicieux  que  le  juge  était  souvent  obligé  de  statuer  contrairement 
à  sa  conviction.  Nos  magislrals  modernes  ont  donc,  pour  se  former  une  opinion,  une 
liberté  plus  grande  que  celle  qui  appartenait  au  juge  dans  l'ancien  droit. 

40.  Cas  où  la  force  des  preuves  est  déterminée  par  la  loi. 

—  Malgré  la  liberté  d'appréciation  laissée  au  juge,  il  reste  quelques  traces 
de  l'ancien  système  des  preuves  légales.  En  plus  d'une  occasion,  la  loi  déter- 
mine elle-même  la  force  relative  de  deux  preuves  différentes  lorsqu'elles  se 
trouvent  en  conflit.  Ainsi,  en  cas  de  contradiction  entre  une  preuve  par  écrit 
et  une  preuve  testimoniale,  la  loi  impose  au  juge  le  choix  à  faire  :  c'est  l'écrit 
qui  doit  l'emporter,  la  preuve  testimoniale  n'est  pas  recevable  contre  l'écrit, 
et  si  par  hasard  elle  se  trouvait  acquise,  elle  est  sans  force  (art.  1341).  De 
même,  au  cas  de  serment,  l'attestation  de  la  partie  ne  peut  pas  être  arguée 
de  fausseté  (art.  1363).  Voilà  donc  deux  cas  dans  lesquels  le  juge  pourra 
être  contraint  de  statuer  contrairement  à  sa  conviction  intime,  puisqu'il 
n'est  pas  autorisé  à  tenir  compte  de  la  preuve  inverse.  Il  en  est  de  même, 
en  cas  de  présomption  légale,  quand  la  loi  présume  quelque  chose  et  n'au- 
torise pas  la  preuve  contraire. 

Même  dans  le  cas  où  les  magistrats  sont  libres  de  choisir  ou  d'apprécier  les  indices 
capables  de  servir  de  preuves,  la  loi  semble  vouloir  guider  leur  opinion.  L'appréciation 
de  la  valeur  probante  des  indires  est  abandonnée  à  «  leurs  lumières  et  à  leur  prudence  » 
(art.  1353);  cependant  la  loi  ajoute  qu'ils  ne  doivent  admettre  que  des  présomptions 
«  grav  es,  précises  et  concordantes  »  Ç/bid  .).  En  exigeant  des  présomptions  concorda  nie*, 
il  semble  que  la  loi  défende  de  se  contenter  d'une  circonstance  unùfue  pour  prouver  un 
fait,  et  qu'elle  fasse  ici  aux  présomptions  l'application  d'une  règle  analogue  à  celle  qui 
s'appliquait  jadis  aux  témoignages:  «Testis  unus,  testis  nullus.  »  Cependant  il  est  certain 
que  l'ancien  système  des  preuves  légales,  dont  la  force  et  la  valeur  étaient  déterminées 
d'avance  par  la  loi,  a  été  abandonné  aussi  bien  en  matière  civile  qu'en  matière 
criminelle3,  et  qu'un  seul  indice  peut  être  suffisant.  La  disposition  de  l'art.  1353  n'est 

1  C'est  ainsi  que,  très  souvent,  la  preuve  par  témoins  n'est  recevable  qu'autant  qu'il 
existe  un  commencement  de  preuve,  lequel  résulte  ordinairement  d'un  écrit  (art.  323, 
341.  1347). 

2  a  Simili  modo  sanximus  ut  unius  testimonium  nemo  judicum  in  quacumque  causa 
facile  patiatur  admitti.  Et  nunc  manifeste  saneimus  ut  unius  omnino  teslis  responsio 
non  audiatur,  etiani^i  prœ<  larœ  curiœ  honore  prœfulgeat  »  (Constit.  de  Constantin, 
334.  —  Code  de  J  us  Unie  n,  liv.  IV,  tit.  20,  loi  9). 

8  «  La  loi  ne  demande  pas  compte  aux  jurés  des  moyens  par  lesquels  ils  se  sont 
convaincus...  La  loi  ne  leur  dit  point  :  Vous  ne  regarderez  pas  comme  suffisamment 
établie  toute  preuve  qui  ne  sera  pas  formée...  de  tant  de  témoins  ou  de  tant  d'indices  ; 
elle  ne  leur  fait  que  cette  seule  question  :  «  Avez-vous  une  intime  conviction?  » 
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qu'un  conseil  de  prudence,  qui  s'explique  par  des  abus  commis  dans  l'ancien  droit  '. 

41.  Condition  générale  pour  la  force  probante  d'un  moyen  quelcon- 
que. —  Quel  que  soit  le  moyen  de  preuve  employé,  il  doit  toujours  être  fourni  dans- 
l'instruction  du  procès  et  selon  Us  /ormes  Légales.  Il  faut  qu'il  puisse  être  discuté  et 
contrôlé.  Par  conséquent  le  juge  n'est  pas  autorisé  à  tenir  compte  de  ce  qu'il  a  pu  voir 
ou  apprendre  personnellement,  eh  dehors  de  la  procédure  ;  il  aura  beau  s'être  convaincu  de 
la  vérité  par  ces  moyens  extrajudiciajres,  il  ne  doit  tenir  compte  que  des  preuves  appor- 
tées par  les  parties  et  selon  les  formes  réglées  par  la  loi  (Gass.,  8  juill.  4885,  D.  85-  1. 
480,  S.  86.  1.  204),  à  moins  que  les  parties  consentent  à  la  production  de  preuves  extra- 
légales (Gass.,  13déc.  1941,  D.  4942.  4.  458). 

§  3.  —  De  la  production  des  preuves. 

42.  Division.  —  La  production  des  preuves  devant  la  justice  est  considérée  tantôt 
comme  un  droit,  tantôt  comme  une  charge.  Le  plaideur  considère  le  fait  de  fournir  la 
preuve  comme  un  droit  quand  il  a  en  mains  des  moyens  de  preuve  plus  ou  moins  sûrs  et 
faciles  ;  il  considérera  ce  même  fait  comme  une  charge,  si  la  contradiction  qui  existe  entre 
ses  affirmations  et  celles  de  son  adversaire  rend  l 'affaire-  obscure  et  l'opinion  du  juge  dou- 
teuse. Au  premier  cas,  il  proposera  lui-même  dé  faire  la  preuve  ;  au  second  cas,  il  décli- 
nera cet  office  et  le  rejettera  sur  son  adversaire. 

A.  —  Du  droit  à  la  preuve. 
1°  Principe. 

43.  Possibilité  de  prouver  les  faits  pertinents.  —  Le  principe 
est  qu'un  plaideur  a  toujours  le  droit  de  prouver  ce  qu'il  allègue  en  sa 
faveur,  actes  juridiques  ou  faits  purs  ^t  simples. 

Une  condition  est  toutefois  nécessaire  :  il  faut  que  les  points  sur  lesquels  il  demande  à 
faire  sa  preuve  soient  pertinents,  c'est-à-dire  tels  qu'en  les  supposant  prouvés  ils  justi- 
fient, en  tout  ou  en  partie,  sa  demande  ou  sa  réponse.  S'ils  sont  étrangers  au  litige  ou 
indifférents  pour  sa  solution,  on  n'en  a  que  faire.  Il  ne  servirait  à  rien  de  constater  des 
faits  ou  des  actes  qui  ne  seraient  pas  de  nature  à  entraîner  la  conviction  du  juge.  «  Frustra 
probatur  quod  non  relevât2.  »  On  voit  une  application  de  cette  règle  dans  le  Code  de  pro- 
cédure civile  à  propos  des  faits  sur  lesquels  une  enquête  est  demandée  ;  il  faut  que  ces 
faits  soient  «  concluants  »  pour  être  admis  à  l'enquête  (art.  254  G.  proc.  civ.). 

2°  Exceptions. 

**44.  Suppression  du  droit  à  la  preuve.  —  Deux  raisons  diffé- 
rentes font  que  la  loi  interdit  parfois  la  preuve  de  certains  faits  : 

1°  Lorsque  la  révélation  du  fait  serait  un  scandale  trop  fâcheux  pour 

la  morale  publique. 

C'est  pour  cette  raison  qu'en  matière  pénale  l'inceste  est  un  crime  impuni.  C'est  pour 
cette  raison  encore  qu'en  matière  de  diffamation,  la  preuve  de  la  vérité  des  faits  est 
interdite  lorsqu'ils  concernent  la  vie  privée  de  la  personne  diffamée  ;  la  personne  poursui- 
vie comme  diffamateur  ne  peut  pas  se  défendre  en  démontrant  qu'elle  a  dit  la  vérité. 

(Instruction  >dai  21  octobre  1791,  reproduite  dans  l'art.  342  du  Code  d'instruction  cri- 
minelle). 

1  Voyez  l'exemple  que  donne  M.  Bonnier  (n°  81')  d'un  arrêt  du  Parlement  de  Paris 
adjugeant  à  la  viflte  d'Auxerre,  sur  des  présomptions  vagues,  une  maison  bâtie  par 
l'évèque. 

2  Cet  adage  est  tiré  de  la  loi  21,  au  Code  4e  Justinien,  De  Probationibus.  IV,  19. 
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Dans  les  matières  civiles  il  existe  une  interdiction  du  même  genre  fondée  sur  le  même 
motif.  La  filiation  adultérine  et  incestueuse  ne  peut  être  ni  recherchée  en  justice  ni 
reconnue  volontairement. 

2°  Lorsque  la  vérité  du  fait  resterait  incertaine,  soil  que  les  moyens 
de  preuve  n'aient  qu'un  sens  vague,  soit  que  l'on  ait  à  redouter  la  suborna- 
tion des  témoins  ou  la  falsification  des  écrits. 

C'est  pour  ce  motif  que  la  loi  interdit  la  recherche  en  justice  de  la  paternité  naturelle 
simple  (art.  310),  alors  qu'elle  en  autorise  la  reconnaissance  volontaire.  Ce  n'est  pas  pour 
éviter  un  scandale,  c'est  parce  que  la  recherche  judiciaire  de  cette  paternité  aboutirait 
souvent  à  une  erreur.  On  en  trouve  encore  toute  une  série  d'exemples  dans  les  présomp- 
tions légales,  lorsque  la  loi  ne  se  contente  pas  de  présumer  la  vérité  d'un  fait  sur  cer- 
tains indices,  mais  interdit  en  outre  la  preuve  contraire,  comme  pour  la  présomption  de 
paternité  légitime.  Dans  ces  cas-là,  le  fait  est  non  seulement  présumé,  mais  tenu  dé  fini- 
tivement  pour  vrai.  On  peut  donc  dire  qu'il  y  a  quelque  chose  de  plus  qu'une  présomp- 
tion légale  ;  il  y  a  à  la  fois  dispense  de  preuve  pour  l'une  des  parties  et  interdiction  de 
preuve  pour  l'autre1. 

Quelques  notions  spéciales  sont  nécessaires  pour  cette  interdiction  de  preuve  qui  accom- 
pagne certaines  présomptions  légales  et  qui  les  rend  irréfragables.  Voyez  les  numéros 
suivants. 

3°  Présomptions  légales  irréfragables. 

**45.  Leur  caractère  exceptionnel.  —  Cette  force  extraordinaire. 

attachée  à  certaines  présomptions  légales  qui  ne  comportent  pas  la  preuve 
contraire,  est  évidemment  une  exception  au  principe  signalé  plus  haut 
(n°  43).  Elle  a  lieu  seulement  dans  deux  séries  d' hypothèses,  aussi  peu 
nombreuses  l'une  que  l'autre.  Voici  en  quels  termes  on  les  trouve  énoncées 
dans  l'art.  1352  :  «  Nulle  preuve  n'est  admise  contre  la  présomption  de  la 
loi,  lorsque,  sur  le  fondement  de  cette  présomption,  la  loi  annule  certains 
actes  ou  dénie  Faction  en  justice.  » 

Cette  énumération  est  limitative,  car  la  suppression  pour  l'un  des  plai- 
deurs du  droit  de  prouver  ce  qu'il  allègue  est  éminemment  contraire  au  droit 
commun.  Voyez  l'art.  252  C.  proc.  civ. 

**  46.  Petit  nombre  de  ces  présomptions.  —  Les  cas  dans  lesquels 
on  rencontre  des  présomptions  irréfragables,  rentrant  dans  l'une  ou  dans 
l'autre  des  deux  hypothèses  prévues  par  l'art.  1352,  sont  très  peu  nombreux  : 

1°  Présomptions  entraînant  l'annulation  d'un  acte.  —  On  en  voit  des 
exemples  dans  les  art.  911  et  1100,  et  on  peut  en  rapprocher  l'art.  91$, 
dans  lequel,  sans  annuler  à  proprement  parler  l'acte  prévu  par  elle,  la  loi 
en  méconnaît  la  nature  et  la  transforme,  par  un  acte  d'autorité  presque 
toujours  contraire  à  l'intention  des  parties. 

1  Pour  exprimer  la  distinction  entre  les  deux  espèces  de  présomptions  légales,  selon 
qu'elles  admettent  ou  non  la  preuve  contraire,  on  a  coutume  d'employer  des  expres- 
sions qui  nous  viennent  de  l'ancienne  pratique  judiciaire  et  qui  sont  intraduisibles. 
On  appelle  présomptions  juris  t/mtum  celles  qui  peuvent  être  détruites  par  la  preuve 
contraire,  présomptions  juris  et  de  jure  celles  qui  ne  peuvent  pas  l'être.  D'après  Jean 
Menochius  (professeur  italien,  1  :>32-1b07)  la  présomption  s'appelle  «  praesumptio  juris  » 
quand  elle  est  établie  par  la  loi,  et  «de  jure»,  parce  que  «  super  tali  prœsumptione 
lex  inducit  firmum  jus  »  (De  Prcesumptionibus,  lit).  I.  quœst.  3). 
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2°  Présomptions  entraînant  un  refus  d'action.  —  Les  présomptions  sur  le 
fondement  desquelles  la  loi  dénie  l'action  en  Justice  sont  encore  plus 
rares.  On  peut  citer  la  prescription,  que  beaucoup  d'auteurs  considèrent 
comme  une  présomption  d'acquisition  ou  de  paiement,  en  vertu  de  laquelle 
la  loi  retire  l'action  en  justice  au  créancier  ou  à  l'ancien  propriétaire.  Telle 
est  aussi  la  présomption  de  vérilé  qui  s'attache  aux  jugements  et  qui  cons- 
titue Y  autorité  de  la  chose  jugée  (art.  1351);  cette  présomption  empêche 
de  renouveler  le  procès  en  exerçant  à  nouveau  l'action. 

*47.  Admissibilité  exceptionnelle  de  la  preuve  contraire.  — 
Par  dérogation  à  la  règle  de  Part.  1352,  il  arrive  parfois  que  la  loi,  tout  en 
déniant  l'action  en  justice  sur  le  fondement  d'une  présomption,  réserve 
l'effet  de  la  preuve  contraire.  On  rentre  alors  dans  le  droit  commun,  et  la 
présomption  n'est  pas  doublée  d'une  interdiction  de  preuve  adressée  à 
l'adversaire. 

Il  y  en  a  un  exemple  dans  les  art.  4282-1284.  La  remise  matérielle  du  litre  d'une  créançe 
fait  présumer  l'abandon  de  la  créance  même  ;  par  conséquent  l'action  en  justice  est  déniée  au 
créancier.  Il  la  recouvre  cependant  s'il  peut  fournir  la  preuve  contraire  que  la  loi  lui  réserve, 
et  démontrer  que  la  remise  du  titre  a  eu  lieu  pour  une  autre  raison. 

48.  Réserve  de  l'aveu  et  du  serment.  —  Enfin,  même  lorsque  la  preuve  con- 
traire  n'a  pas  été  expressément  réservée  par  la  loi,  il  reste  encore  une  ressource  pour  la 
personne  à  laquelle  on  oppose  une  présomption  légale  tendant  à  annuler  un  acte  fait  en 
sa  faveur  ou  à  lui  dénier  l'action  en  justice.  L'art.  1352  lui  réserve,  en  tous  cas,  l'effet 
de  Vaveu  et  du  serment  [décisoire].  C'est-à-dire  que  la  partie,  à  laquelle  la  présomption 
légale  est  opposée,  peut  néanmoins  déférer  le  serment  à  son  adversaire  ou  le  faire  inter- 
roger sur  faits  et  articles  pour  obtenir  de  lui  un  aveu.  C'est  donc  seulement  l'usage  des 
preuves  normales  [écrits,  témoins,  indices]  qui  lui  est  refusé  (Cass.,  43  janv.  1875,  D. 
75  1.  117,  S.  75.  1.  244).  La  possibilité  d'user  du  serment  ou  de  l'aveu  pour  faire  tomber 
la  présomption  légale  se  comprend,  malgré  la  suppression  des  autres  preuves  :  ce  sera,  en 
effet,  la  personne  même  protégée  par  la  loi  qui  renoncera  à  la  présomption  en  la  faisant 
tomber  par  son  aveu  exprès  ou  tacite  l. 

B.  —  Charge  de  la  preuve2. 

*49.  Importance  de  la  question.  —  Il  est  très  important  pour  la 
pratique  de  savoir  lequel  des  deux  adversaires  doit  le  premier  fournir  la 
preuve  de  ce  qu'il  allègue.  En  effet,  lorsque  la  preuve  n'est  pas  faite  par  la 
personne  qui  devait  la  fournir,  le  juge  doit  statuer  contrairement  à  sa  pré- 
tention. Il  arrive  ainsi  qu'un  grand  nombre  de  plaideurs  perdent  leur  procès, 
quoiqu'ils  aient  le  bon  droit  pour  eux  au  fond,  parce  qu'ils  sont  incapables 
d'en  apporter  la  preuve.  Devant  les  tribunaux,  c'est  la  même  chose  de  n'avoir 
point  de  droit  ou  de  n'en  avoir  point  de  preuves. 

1  Cette  personne  est  libre  de  renoncer  à  la  présomption  qui  la  protège,  quand  cette 
présomption  est  établie  dans  son  intérêt,  mais  non  quand  elle  est  fondée  sur  des  motifs 
d'ordre  public.  Aussi  l'aveu  et  le  serment  restent  inefficaces  contre  la  présomption  de 
vérité  attachée  à  la  chose  jugée. 

2  Ce  point  a  été  traité  sommairement  dans  le  t.  I,  n°  357  ;  il  est  utile  d'y  revenir,  de 
même  que  sur  la  nature  des  présomptions  légales  (t.  I,  nos  358-360),  afin  de  présenter 
ici  d'un  manière  complète  la  théorie  des  preuves. 

Planiol,  7e  éd.  n.  —  u2 


|tS  les  imu.lv  es 

Gç  point  est  d'autant  plus  important  à  régler  que  la  preuve  à  fournir  pour  déterminer 

la  conviction  du  juge  et  le  gain  du  procès  est  souvent  difficile  ;  les  faits  sont  obscurs,  les 
nuances  à  observer  sont  délicates;  les  modes  de  preuve  auxquels  on  peut  recourir  sont 
rar.'s,  douteux  ou  contradictoires.  Aussi  est-ce  avec  raison  qu'on  appelle  fardeau  de  la 
preuve  l'obligation  de  fournir  la  preuve.  En  ce  genre  de  lutte  il  est  périlleux  d'attaquer, 
puisque  celui  qui  attaque  succombe  souvent  par  le  vice  de  ses  propres  armes,  sans  que 
son  adversaire  ait  rien  à  faire  pour  se  défendre. 

50.  Distinction  à  faire.  —  Pour  la  détermination  de  la  partie  qui  doit  faire  la 
preuve,  il  y  a  deux  hypothèses  dilîérentes  à  examiner:  d'une  part,  la  situation  normale, 
dans  laquelle  le  fardeau  de  la  preuve  est  réparti  d'après  les  principes  généraux  ;  de  l'autre, 
les  cas  exceptionnels ,  dans  lesquels  la  charge  de  la  preuve  est  renversée  par  une  dispo- 
sition particulière  de  la  loi. 

51.  Principe  répartissant  le  fardeau  de  la  preuve.  —  Celui 

qui  allègue  un  fait  contraire  à  la  situation  acquise  de  V adversaire  est 
tenu  d'en  établir  la  vérité.  Par  suite,  lorsqu'une  personne  exerce  une  action 
pour  obtenir  quelque  chose  qu'elle  n'a  pas,  soit  un  paiement  si  elle  se  pré- 
tend créancière,  soit  la  livraison  d'un  objet  ou  la  jouissance  d'un  bien  dont 
elle  n'a  pas  la  possession,  cette  personne  est  tenue  d'établir  soit  sa  créance, 
soit  son  droit  réel  sur  la  chose.  C'est  ce  qu'exprime  le  vieil  adage  :  «  Onus 
probandi  incumbit  actori.  »  Quand  le  demandeur  a  fourni  sa  preuve,  il  a 
gain  de  cause,  à  moins  que  le  défendeur  n'ait  à  faire  valoir  contre  lui  une 
exception  ou  un  moyen  de  défense  au  fond,  auquel  cas  il  doit  a  son  tour 
en  établir  l'existence.  La  charge  de  la  prouve  passe  alors  au  défendeur, 
comme  l'indique  cet  autre  adage  :  «  Reus  in  exceptione  fit  actor.  »  A  son 
tour  le  demandeur  peut  avoir  à  faire  valoir  une  réplique,  qui  ruine  le  moyen 
de  défense;  le  défenseur  y  répondra  peut-être,  et  le  fardeau  de  la  preuve 
passe  ainsi  de  l'un  à  l'autre,  pour  toutes  leurs  réponses  réciproques.  Pour 
exprimer  cet  effet  à  l'aide  d'une  formule  qui  soit  applicable  à  tour  de  rôle 
aux  deux  parties,  on  généralise  souvent  l'adage  précité  en  disant:  «  Onus 
probandi  incumbit  ei  qui  dicit. s»  Comp.  art.  1 315. 

**52.  Renversement  de  la  preuve  par  l'effet  des  présomp- 
tions légales.  —  Parfois  la  loi  renverse  l'ordre  naturel  et,  prenant  en 
considération  certaines  circonstances  déterminées,  elle  dispense  de  toute 
preuve  celui  qui  réclame  un  droit  contre  autrui  ou  qui  oppose  un  moyen  de 
défense:  en  pareil  cas,  le  plaideur  n'a  rien  à  prouver,  si  ce  n'est  qu'il 
se  trouve  dans  le  cas  prévu  par  la  loi,  et  ordinairement  cette  circonstance 
résulte  de  faits  évidents  qui  ne  sont  pas  contestés.  On  dit  alors  qu'il  existe 
une  «  présomption  légale  »  en  sa  faveur. 

*53.  Véritable  nature  des  présomptions  légales.  —  Là  nature 
des  présomptions  légales  est  souvent  méconnue.  On  les  rapproche  des  pré- 
somptions simples,  qui  sont  établies  par  les  parties  elles-mêmes,  et,  comme 
conséquence  de  ce  rapprochement,  on  voit  en  elles  des  ?nodes  de  preuve. 
C'est  ce  qu'a  fait  le  Code  Napoléon,  qui  traite  des  présomptions  légales 
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dans  les  art.  1350  à  1352,  c'est-à-dire  enlre  la  preuve  par  témoins  et  la 
preuve  par  présomptions.  Le  point  de  vue  qui  ressort  de  ce  classement  est 
tout  à  fait  faux:  la  présomption  légale  n'est  pas  un  mode  de  preuve,  c'est 
une  dispense  de  preuve. 

La  loi  intervient,  par  une  sorte  de  partialité  plus  ou  moins  justifiée,  pour  intervertir  les 
rôles  dans  le  procès  qui  s'engage;  elle  déplace  le  fardeau  de  la  preuve.  Le  plus  sou- 
vent elle,  décide  ainsi  parce  que  le  fait  qu'il  s'agit  de  prouver  est  tout  à  la  fois  conforme  à 
la  situation  normale  et  difficile  à  établir  d'une  façon  directe  pour  chaque  cas  déterminé.  En 
voici  un  exemple  caractéristique  :  la  loi  présume  que  l'enfant  né  d'une  femme  mariée  pen- 
dant le  mariage  a  pour  père  le  mari  ;  cela  veut  dire  que  l'enfant  n'a  à  prouver  que  dem 
choses  :  4°  que  sa  mère  était  mariée  ;  2'  que  sa  naissance  ou  sa  conception  a  eu  lieu  pen- 
dant le  mariage;  il  n'a  pas  besoin  d'établir  qu'il  a  pour  père  le  mari  de  sa  mère.  C'est  à  celui 
qui  prétend  qu'il  est  adultérin  à  le  démontrer  L'enfant  d'une  femme  mariée  bénéficie  d'une 
présomption  légale,  puisqu'il  n'a  pas  à  prouver  un  des  faits  qu'il  allègue;  il  est  dispensé  de 
cette  preuve  et  considéré  comme  légitime  jusqu'à  preuve  contraire.  Tel  est  le  véritable  rôle 
des  présomptions  légales.  Il  est,  du  reste, ^clairement  avoué  dans  l'art.  1352,  al.  1  :  «  La 
présomption  légale  dispense  de  toute  preuve  celui  au  profit  duquel  elle  existe.  » 

*54.  Indivisibilité  de  l'aveu  empêchant  le  renversement  de  la  preuve. 
—  L'aveu  fait  par  un  des  plaideurs  pourrait  avoir  pour  effet  de  déplacer  la  charge  de  la 
preuve.  Voici  comment  :  le  plaideur  qui  a  fait  un  aveu  se  borne  rarement  à  reconnaître 
le  fait  allégué  contre  lui  sans  modifications  ni  additions.  Très  souvent  sa  déclaration  ne 
concorde  pas  avec  celle  de  son  adversaire.  Parfois  il  modifie  la  nature  du  fait  par  une  con- 
dition ou  une  restriction  ;  par  exemple  il  reconnaît  avoir  emprunté  la  somme  qu'on  lui 
réclame,  mais  sans  intérêts  :  c'est  Yaveu  qualifié.  D'autres  fois  il  ajoute  au  fait  primitif 
un  autre  fait  ;  par  exemple  il  reconnaît  avoir  emprunté  l'argent,  mais  il  prétend  s'être 
libéré  par  un  paiement:  c'est  Y  aveu  complexe.  Si  son  adveisaire  pouvait  décomposer  cet 
aveu,  prendre  ce  qui  lui  est  favorable  et  rejeter  ce  qui  lui  est  contraire,  il  se  déchargerait 
du  fardeau  de  la  preuve  :  affranchi  par  l'aveu  de  l'obligation  de  prouver  le  fait  principal, 
il  obligerait  l'auteur  de  l'aveu  à  prouver  le  fait  accessoire,  de  sorte  que  la  position  des 
parties,  relativement  à  la  preuve  serait  intervertie.  t 

Ce  résultat  a  paru  choquant  à  nos  anciens  auteurs.  Ils  ont  alors  imaginé  le  principe 
de  l'indivisibilité  de  l'aveu.  Celui  qui  bénéficie  d'un  aveu  doit  le  prendre  tel  qu'il 
est,  en  bloc,  sans  pouvoir  choisir  ce  qui  lui  est  favorable  et  rejeter  le  reste.  «  Observez, 
disait  Pothier,  que  lorsque  je  n'ai  d'autre  preuve  que  votre  confession,  je  ne  puis  la 
diviser  »  (n°  832).  Le  Code  dit  de  même  que  l'aveu  ne  peut  être  divisé  (art.  1356,  al. 
3)1.  Comp.  Cass.,  1"  août  1899,  S.  1902.  1.  21  ;  Cass.,  29  déc.  1902.  S.  1903.  1.  186* 

1  Bien  que  le  principe  d'indivisibilité  de  l'aveu  soit  écrit  en  termes  très  généraux 
dans  la  loi,  il  est  de  tradition  qu'il  comporte  une  restriction  grave  en  cas  d'aveu  com- 
plexe. L'aveu  complexe  reste  indivisible,  toutes  les  fois  que  ie  fait  nouveau  allégué 
par  l'auteur  de  l'aveu  se  trouve  dans  un  rapport  naturel  avec  le  fait  principal  faisant 
l'objet  de  l'aveu.  Par  exemple  si  le  débiteur  en  reconnaissant  sa  dette,  prétend  l'avoir 
payée,  il  y  aura  indivisibilité  entre  les  deux  faits.  Mais  l'aveu  complexe  cesse  d'être 
indivisible  sî  le  fait  nouveau  est  étranger  au  fait  primitif  et  n'est  venu  le  modifier  que 
par  accident.  L'exemple  traditionnel  que  l'on  en  donne  est  celui  du  débiteur  qui  avoue 
sa  dette  et  se  prétend  libéré  par  compensation,  au  moyen  d'une  autre  créance  née  à 
son  profit  contre  son  créancier.  En  pareil  cas,  le  second  fait  compris  dans  l'aveu 
n'était  pas  la  suite  naturelle  du  premier,  l'aveu  complexe  pourra  être  divisé;  on  tien- 
dra pour  avéré  le  fait  primitif  et  non  le  second.  Il  y  a  sur  ces  questions  relatives  à 
l'indtvisibdité  de  l'aveu  diverses  difficultés  qu'il  serait  trop  long  d'examiner  ici.  Voyez 
Aubry  et  Rau,§  751,  notes  26  à  30  ;  Bo.nnier,  n°  356.  Le  principe  d'indivisibilité  n'em- 
pêche pas  l'adversaire,  quand  il  a  d'autres  moyens  de  preuve,  d'établir  la  fausseté 
de  la  modification  ou  de  l'addition  que  l'auteur  de  l'aveu  a  mélangée  à  la  vérité.  On 
exagérerait  les  effets  de  l'indivisibilité,  et  on  en  méconnaîtrait  la  raison  d'être,  si  on 
empêchait  l'adversaire  de  le  rectifier  par  les  différents  procédés  dont  la  loi  autorise 
l'usage.  En  d'autres  termes,  l'aveu  indivisible  fait  foi  de  tout  son  contenu,  mais  seule- 
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54  bis.  1°  Observation.  —  Le  Gode  ci\il  a  réglé  accidentellement  dans  l'art.  1351 

ce  qu'on  appelle  l'autorité  relative  de  la  chose  jugée.  Il  y  a  là  une  théorie  très  im- 
portante qui  détermine  l'effet  des  jugements  et  qui  appartient  à  la  procédure  plutôt 
qu'au  droit  civil.  Si  le  Code  en  a  parlé,  c'est  parce  qu'il  suit  Pothier  qui,  par  un  défaut 
de  méthode  évident,  se  met  à  expliquer  tout  au  long  les  règles  relatives  à  l'autorité  des 
jugements  à  propos  des  présomptions  légales  (Obligations,  nos  850  à  909). 

A.  —  Force  de  la  chose  jugée. 

54  bis.  2°  Présomption  de  vérité  attachée  au  jugement.  —  Le  jugement 
une  fois  rendu  doit  terminer  définitivement  le  procès  si  les  voies  de  recours  ont  été  en  vain 
exercées  contre  lui  ou  s'il  n'en  a  pas  été  fait  usage. 

Il  y  a  une  nécessité  sociale  de  premier  ordre  à  ce  que  les  litiges  ne  recommencent  pas 
indéfiniment  sur  le  même  sujet.  De  là  l'adage  :  «  Res  judicata  pro  veritate  habetur.  »  Cet 
adage  figure  dans  la  loi  sous  une  autre  forme.  Le  Code  présente  comme  une  présomption 
légale  «  l'autorité  que  la  loi  attribue  à  la  chose  jugée  »  (art.  1351-3  ).  Cela  signifie 
que  la  loi  tient  pour  vrai  ce  qui  a  été  jugé  ;  c'est  une  traduction  indirecte  du  «  pro 
veritate  habetur  ». 

Ce  qui  a  force  de  chose  jugée,  c'est  uniquement  le  dispositif  du  jugement,  c'est-à- 
dire  la  partie  qui  contient  la  décision  rendue  par  le  juge  ;  la  même  autorité  ne  s'applique 
pas  aux  motifs  ni  aux  qualités.  Cependant,  on  peut  se  servir  de  ces  parties  du  jugement 
pour  interpréter  le  dispositif  et  en  préciser  l'étendue  (Cass. ,  10  févr.  1891,  D.  91.  i.  206, 
S.  91.  1.  248  ;  Cass.,  8  juill.  1891,  D.  93.  1.  389,  S.  93  1.  313). 

En  cas  de  contrariété  entre  deux  jugements  inconciliables,  c'est  le  dernier  en  date  qui 
l'emporte,  les  parties  étant  censées  avoir  renoncé  au  bénéfice  du  premier  (Cass.,  13  mai 
1912,  P.  et  S.  1912.  1.  365). 

B.  —  Exception  de  chose  jugée. 

54  bis.  3°  Conditions  de  son  emploi.  —  Pour  faire  respecter  l'autorité  de  la 

chose  jugée,  la  loi  met  à  la  disposition  des  particuliers  une  exception  spéciale  qui  est 
l'ancienne  exceptio  roi  judicatse  des  Romains.  Mais  il  importe  que  cette  exception  ne 
serve  pas  à  paralyser  des  actions  distinctes  de  la  première  et  qui  en  doivent  rester  indé- 
pendantes, et  il  importe  de  préciser  d'une  manière  exacte  ce  qui  a  été  réellement  jugé 
la  première  fois,  afin  de  savoir  ce  qui  peut  encore  être  mis  légitimement  en  question. 
La  chose  jugée  est  donc  soumise  à  une  relativité  analogue  à  celle  que  nous  avons  déjà 
eu  à  signaler  à  propos  des  contrats  :  elle  a  une  autorité  indestructible,  mais  cette  autorité 
est  bornée  à  un  litige  déterminé. 

Pour  reconnaître  dans  quel  cas  l'exception  de  chose  jugée  est  opposable  à  une  nouvelle 
demande,  on  a  depuis  longtemps  établi  trois  conditions  ;  il  faut:  1°  que  le  second  procès 
s'engage  entre  les  mêmes  personnes,  2°  qu'il  porte  sur  le  même  objet  et  3°  qu'il  ait 
la  même  cause  que  le  premier  (art.  1351). 

54  bis.  4°  Identité  de  personnes.  —  Tout  procès  s'engage  entre  des  personnes 
déterminées,  qui  y  sont  parties.  Le  jugement  obtenu  par  l'une  d'elles  contre  les  autres 

ment  jusqu'à  preuve  contraire.  Cette  preuve  sera  fournie  contre  l'aveu  par  les  mêmes 
moyens  qui  auraient  pu  servir  à  prouver  directement  le  fait  principal  (Uomp  Albhy 
et  Rau,  §  751,  note  36). 
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ne  doit  pas  plus  profiter  ou  nuire  à  des  tiers  que  s'il  s'agissait  d'un  arrangement  amiable 
que  ces  parties  auraient  conclu  entre  elles  au  lieu  de  plaider  sur  leurs  droits  respectifs. 
L'effet  des  jugements  se  trouve  ainsi  soumis,  quant  aux  personnes,  à  la  même  règle  de 
relativité  que  celui  des  contrats,  et  pour  la  même  cause. 

Il  résulte  de  là  que  l'exception  de  chose  jugée,  au  moyen  de  laquelle  les  particuliers 
font  respecter  l'autorité  ou  présomption  de  vérité  que  la  loi  attache  aux  jugements,  ne 
peut  être  utilisée  qu'au  profit  d'une  personne  ayant  été  partie  au  procès  ou  qui  est 
l'ayant  cause  de  L'une  des  parties,  et  contre  une  personne  étant  partie  ou  ayant 
cause  d'une  partie.  Les  règles  sont  ici  les  mêmes  que  pour  l'effet  des  contrats.  Ainsi  un 
jugement  rendu  contre  une  personne  n'est  opposable  à  ses  ayants  cause  particuliers 
qu'autant  qu'il  est  antérieur  à  la  transmission  du  droit  qui  a  fait  d'eux  des  ayants  cause 
(Cass.,  46  avril  1889,  D.  90.  1.  276,  S.  90.  1.  260). 

Aussi  exprime-t-on  cet  effet  relatif  de  la  chose  jugée  à  l'aide  d'une  formule  toute  sem- 
blable à  celle  qu'on  applique  aux  contrats  :  «  Res  in  ter  alios  judicata  aliis  nec  nocet  nec 
prodest i.  »  II  y  a  donc  là  une  première  condition  mise  à  l'exercice  de  l'exception  de  chose 
jugée  :  il  faut  qu'il  y  ait  identité  des  parties  dans  les  deux  affaires. 

54  bis.  5°  Identité  d'objet.  —  Il  ne  suffisait  pas  de  réserver  le  droit  des  tiers,  ou 
celui  des  parties  dans  leurs  rapports  avec  les  tiers,  en  limitant  la  portée  du  jugement  quant 
aux  personnes  qui  peuvent  l'invoquer  ou  se  le  voir  opposer  ;  il  fallait  encore,  entre  les 
parties,  restreindre  l'effet  du  jugement  à  ce  qui  était  l'objet  du  litige  et  les  laisser  libres 
de  débattre  entre  elles  leurs  autres  droits  ;  en  un  mot,  donner  au  jugement  une  portée 
limitée  quant  à  son  objet. 

Il  faut  que  l'objet  des  deux  demandes  soit  le  même.  Ainsi,  quand  une  première 
demande  en  paiement  de  loyers  a  été  rejetée,  une  nouvelle  demande  ayant  pour  objet 
des  loyers  échus  à  d'autres  dates  que  les  premiers  ne  peut  être  repoussée  par  l'excep- 
tion de  chose  jugée  (Cass.,  6  févr.  1883,  D.  83.  1.  451).  Au  contraire,  lorsqu'une 
personne  qui  avait  acquis  une  hérédité  au  moyen  d'une  cession  de  droits  successifs, 
a  demandé  la  délivrance  de  certains  objets  et  que  sa  demande  a  été  rejetée  parce  que 
la  cession  était  nulle,  elle  ne  peut  plus  former  une  demande  semblable  pour  réclamer 
la  totalité  des  droits  cédés  (Limoges,  29  janv.  1862,  D.  62.  2.  39,  S.  62.  2.  389). 
De  même  celui  qui  aurait  demandé  la  totalité  d'une  chose  et  qui  aurait  vu  rejeter  sa 
demande  n'est  plus  recevable  à  en  demander  une  partie  ;  on  répète  à  ce  propos  la 
maxime  :  «  In  toto  pars  continetur.  »  —  Toutefois  il  y  aurait  beaucoup  d'observations- à 
présenter  sur  l'application  de  la  double  règle  :  Pars  est  in  toto,  totum  non  est  in 
parte.  Voyez  Aubky  et  Rau,  t.  VIII,  §  769,  texte  et  note  83;  Dkmolombe,  t.  XXX, 
n0S  315  et  suiv.  ;  Larombière,  t.  VII,  art.  1351,  nos  49  et  suiv.  ;  Laurent,  t.  XX, 
noS  56  et  suiv.  —  La  plupart  des  cas  qui  se  présentent  sont,  d'adleurs,  beaucoup  plus 
difficiles  à  apprécier  que  les  exemples  précités  qui  ont  été  choisis  parmi  les  plus  simples. 
Voyez  l'analyse  des  arrêts  dans  les  Tables  des  Recueils  et  clans  les  Répertoires,  au  mot 
«  Chose  jugée  ». 

Les  auteurs  ont  cherché  à  formuler  une  règle  générale  qui  permît  de  reconnaître  quand 
le  second  procès  aura  le  même  objet  que  le  premier.  Us  n'y  sont  pas  arrivés.  Voyez  les 
formules  différentes  auxquelles  se  sont  arrêtés,  d'une  part,  Aubry  et  Rau  (t.  VIII, 
p.  387)  et  Demolombe  (t.  XXX",  n°  299),  et  d'autre  part,  Laurent  (t.  XX,  n°  40). 
Voyez  aussi  la  critique  très  judicieuse  qui  en  est  faite  dans  le  Supplément  de  Dalloz 
v<>  Chose  jugée,  n°  61.  La  vérité  eët  qu'il  n'y  a  jamais  de  difficultés  pratiques  pour 

1  On  voit  combien  cette  règle  est  simple  quand  on  la  met  à  sa  place  et  qu'on  la  rat- 
tache à  l'effet  relatif  des  contrats.  Est-il  besoin  maintenant  d'entrer  dans  les  longues 
explications  qui  sont  ici  traditionnelles  pour  faire  remarquer  que  l'identité  des  parties 
en  cause  dans  le  second  procès,  qui  est  nécessaire  pour  qu'on  puisse  utiliser  l'excep- 
tion de  chose  jugée,  ne  s'entend  point  de  V identité  matérielle  des  personnes,  mais  de 
l'identité  de  leur  qualité?  Ainsi  un  tuteur,. après  avoir  perdu  un  procès,  pour  le  compte 
de  son  pupille,  pourra  le  recommencer  en  son  propre  nom,  sans  se  voir  opposer  l'ex- 
ception de  chose  jugée,  parce  qu'il  n'agit  plus  en  la  même  qualité;  ce  n'est  plus  la 
même  personne  qui  plaide  (Cass.,  28  août  1849,  D.  50.  1.  57). 
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savoir  s'il  y  a  identité  d'objet  entre  les  deux  demandes,  mais  uniquement  pour  savoir  si 

Vobféi  de  la  seconde  demande  ne  se  trouve  pas  déjà  implicitement  jugé  par  la 
première  décision.  La  dilïiculté  porle  donc  sur  Y  étendue  d'un  jugement,  c'est-à-dire 
sur  le  sens  qu'il  faut  lui  donner,  et  non  sur  une  question  d'identité  entre  les  deux 
demandes,  qui  est  toujours  facile  à  reconnaître  (Griclet,  De  l'autorité  de  ta  chose 
jugée,  1868,  p.  10).  Comp.  Paris,  8  mars  4905,  D.  1906.  2.  244. 

54  bis,  6°  Identité  de  cause.  —  La  règle  moderne,  qui  exige  l'identité  de  cause 
antre  les  deux  actions,  a  été  tirée  d'un  fragment  de  Paui  {Digeste,  liv.  XLIV,  tit  i>  fr. 
12  et  13)  qui  concernait  uniquement  les  actions  réelles.  Il  est  bien  clair  que  si  je  réclame 
la  propriété  d'un  bien  comme  l'ayant  acquis  par  achat,  mon  échec  ne  m'empêchera  pas  de 
renouveler  la  revendication  en  me  prétendant  légataire  ou  héritier  du  propriétaire1  ;  ma 
seconde  action  n'a  pas  la  même  cause  que  la  première. 

Les  commentateurs  modernes  ont  eu  le  tort  de  généraliser  cette  règle  et  de  l'appliquer 
même  aux  actions  personnelles,  pour  lesquelles  elle  n'est  point  logiquement  faite  2,  et 
de  là  est  née  toute  une  série  de  difficultés,  qui  sont  peut-être  les  plus  grandes  de  toutes 
celles  que  soulève  cette  difficile  matière. 

On  pourrait  fort  bien  supprimer  cette  condition  de  Y  «  eadem  causa  petendi  »  et  s'en 
tenir  à  la  règle  générale  établie  au  commencement  de  l'art.  1351  :  «  L'autorité  de  la  chose 
jugée  a  lieu  à  l'égard  de  ce  qui  a  fait  l'objet  du  jugement.  »  On  en  vient  toujours  à 
recher  lier  uniquement,  dans  chaque  espèce,  s'il  y  a  identité  entre  l'objet  du  premier 
jugement  et  celui  de  la  nouvelle  demande.  Les  conditions  de  l'exception  de  chose  jugée  se 
trouveraient  ainsi  ramenées  à  deux  :  eadem  tes,  exrfem  personx. 

La  définition  de  la  cause  est  facile  à  donner  :  c'est  le  fait  juridique  ou  matér  iel  qui 
est  le  fondement  du  droit  réclamé  ou  de  l'exception  opposée*.  Tout  le  monde  est 
d'accord  là-dessus,  mais  on  n'en  est  pas  beaucoup  plus  avancé  pour  cela.  Sans  doute  on 
ne  rencontrera  point  de  difficultés  quand  il  s'agira  d'une  réclamation  ayant  pour  objet  un 
droit  réel  ou  une  créance  :  la  cause  sera  le  principe  générateur  de  ce  droit  j  pour  le 
droit  réel,  ce  sera  un  achat,  une  donation,  un  legs,  etc.  ;  pour  la  créance,  ce  sera  un 
prêt,  un  cautionnement,  une  vente  dont  le  prix  est  encore  dû,  un  dommage  causé  par  un 
délit,  etc.  Mais  les  difficultés  naissent  lorsqu'il  s'agit  d'actions  en  nullité,  en  rescision,  en 
résiliation,  ou  autres  semblables.  Voici,  par  exemple,  un  acte  écrit  dont  la  nullité  est 
demandée  pour  vice  de  forme,  ou  un  acte  juridique  dont  la  nullité  est  demandée  pour 
vice  de  consentement.  Permettra-t-on  à  celui  qui  a  formé  la  première  demande  en  s'ap- 
puyantsur  l'incapacité  d'un  témoin  instrumentaire,  de  renouveler  indéfiniment  sa  demande 
en  s'appuyant  sur  tous  les  vices  de  forme  qu'il  croira  successivement  découvrir  dans 
l'acte?  Permettra-t  on  à  celui  qui  a  attaqué  son  engagement  en  invoquant  une  erreur  com- 
mise par  lui,  de  la  renouveler  en  invoquant  un  dol  P  Sur  les  questions  de  ce  genre,  les 
auteurs  discutent  beaucoup  sans  parvenir  à  s'entendre,  et  dans  leurs  discussions,  ils  font 
grand  usage  d'une  vieille  discussion  établie  par  les  anciens  commentateurs  entre  la  causa 
proxima  et  la  causa  remota  :  la  cause  prochaine  serait  l'existence  d'une  nullité  ;  la 
cause  éloignée  serait  l'irrégularité  qui  demne  lieu  à  cette  nullité.  Ainsi,  dans  la  demande 

^1  En  disant  cela,  Paul  suppose  que  la  première  revendication  a  été  formée  «  expressa 
causa  »,  ce  qui  laisse  le  champ  libre  à  des  i  e\ endications  fondées  sur  des  causes  diffé- 
rentes. Mais  il  ajoute:  «  Ai  cum  in  rem  ago  non  expressa  causa,  ex  qua  rem  meam 
esse  dieo,  omnes  causœ  una  petitimie  adprehetcduntvr  »,  et  par  suite  aucune  action  en 
revendication  du  même  bien  ne  peut  plus  être  formée  par  le  demandeur. 

2  Paul,  dans  le  passage  précité,  marquait  très  bit  n  la  différence  entre  les  actions  per- 
sonnelles et  les  actions  réelles  :  chaque  action  per>onnelle  a  sa  cause  propre:  a  Cum 
eadt'm  res  ab  eodem  mihi  debeatur,  singulas obligationes  singulee  causœ  sequantur  :... 
sœpius  deberi  potest.  » 

3  on  observe,  dans  la  pratique,  que  ce  qui  délimile  le  terrain  sur  lequel  a  porté  le 
premier  litige  est  très  souvent  V exception  opposée  par  le  défendeur,  beaucoup  plu*  que 
la  demande  formulée  par  le  demandeur.  Ainsi  une  somme  d'argent  est  réclamée  a  un 
débiteur  par  son  créancier;  le  débiteur  se  défend  en  opposant  l'exception  de  prescrip- 
tion; le  débat  va  rouler  sur  une  question  de  procription,  ei  non  pas  sur  toutes  les 
«mires  questions  qu'on  peut  se  poser  à  l'occasion  de  celte  créance. 
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en  nullité  pour  cause  d'erreur,  la  cause  prochaine  de  la  demande  serait  le  défaut  de  con- 
sentement valable  et  les  faits  de  dol,  de  violence  ou  d'erreur  ne  seraient  que  des  causes 
éloignées.  Voyez  l'exposé  des  diverses  opinions  émises  parla  doctrine  dans  Dalloz,  SuppL, 
v°  Chose  jugée,  nos  98  à  103. 

Solution  rationnelle.  —  La  seule  solution  logique  de  la  difficulté  a  été  proposée  par 
Laurent  (t.  XX,  n°  74)  :  c'est  le  s'en  tenir  uniquement  à  la  recherche  de  ce  qui  a  été 
décidé  par  les  premiers  juges.  Quand  un  contrat  est  attaqué  pour  erreur,  le  débat  porte 
uniquement,  exclusivement  sur  l'existence  et  le  caractère  de  l'erreur.  Le  dol  n'a  pas  été 
examiné  ;  son  nom  même  n'a  pas  été  prononcé  ni  dans  les  débats,  ni  dans  le  jugement. 
Et  il  y  aurait  chose  jugée  à  son  égard  !  C'est  dire  qu'une  demande  toute  spéciale  par  son 
objet  est  générale  dans  ses  effets.  Et  Laurent  montre  l'iniquité  d'un  pareil  système  :  le 
demandeur  a  pu  succomber  parce  que  l'erreur  commise  par  lui  n'était  pas  substantielle  ; 
il  découvre  plus  tard  que  cette  erreur  a  été  causée  par  le  dol  de  l'autre  partie,  ce  qui  ren- 
drait le  contrat  annulable,  et  on  lui  opposerait  la  chose  jugée  sur  ce  dol  dont  personne  ne 
s'est  occupé  !  Cette  solution,  seule  logique,  conduit  à  un  résultat  inacceptable  en  matière 
de  nullités  de  forme  :  les  vices  de  forme  sont  très  nombreux,  et  l'application  des  règles 
sur  la  chose  jugée  ouvrirait  la  porte  à  des  chicanes  interminables  si  la  partie  mécontente 
d'une  convention  était  admise  à  proposer  dans  des  instances  successives  tous  les  vices  de 
forme  que  son  ingéniosité  parviendra  à  découvrir  ou  à  supposer  dans  l'acte.  Mais,  puisqu'il 
y  a  ici  un  danger  tout  spécial,  localisé  dans  une  catégorie  déterminée  d'actions,  pourquoi 
ne  pas  établir  pour  elles  une  règle  exceptionnelle?  On  va  voir  que  c'est  heureusement  à 
ce  résultat  qu'arrive  la  jurisprudence. 

Jurisprudence.  —  Les  arrêts  décident  en  principe  que,  pour  admettre  ou  rejeter  la 
nouvelle  demande  en  nullité,  il  y  a  lieu  de  rechercher  si  la  cause  de  cette  nullité  est  ou 
non  identique  à  celle  qui  avait  motivé  le  premier  procès.  Ainsi,  quand  la  demande  en 
rescision  d'une  vente  de  biens  de  mineurs  pour  lésion  a  été  rojetée,  l'exception  de  chose 
jugée  n'est  pas  opposable  si  la  nouvelle  demande  est  fondée  sur  l'inobservation  des  forma- 
lités prescrites  (Cass.,  23  déc.  4851,  D.  54  4.  112).  Ainsi  encore,  quand  un  partage  a 
été  attaqué  pour  erreur,  une  nouvelle  demande  peut  être  dirigée  contre  lui  si  elle  est  fondée 
sur  la  lésion  (Chambéry,  31  août  1861,  D.  62.  2.  159,  S.  62.  2.  298).  De  même,  une 
première  demande  en  nullité,  dirigée  contre  un  testament  parce  que  son  auteur  n'aurait 
pas  été  sain  d'esprit  au  moment  de  sa  confection,  peut  être  renouvelée  si  on  prétend  qu'il 
y  a  eu  antidate  et  que  le  testateur  était  en  réalité  interdit  au  moment  où  il  a  rédigé  et 
signé  son  testament  (Cass.,  20  oct.  1885,  D.  86.  1.  253,  S.  89.  1.  23).  Voyez  encore 
Alger,  9  juin  1900,  D.  1901.  2.  42. 

Malgré  cela  la  jurisprudence  donne  des  solutions  contraires  pour  les  demandes  en 
nullité  fondées  sur  un  vice  de  forme  :  elle  oblige  le  demandeur  à  déduire  dans  sa  première 
action  toutes  les  causes  d'irrégularité  qu'il  peut  avoir  à  faire  Valoir  contre  l'acte  attaqué 
par  lui  ;  sinon,  elle  autorise  son  adversaire  à  lui  opposer  l'exception  de  chose  jugée  s'il 
s'avise  d'intenter  une  nouvelle  demande  fondée  sur  une  irrégularité  de  forme  dont  il 
n'avait  pas  été  question  la  première  fois  (Paris,  10  mai  1850,  D.  51.  2.  125,  S.  51.  2. 
712;  Pau,  21  avril  1868,  D.  70.  1.  125,  S.  sous  Cass.,  69.  1.  403).  Cette  jurisprudence  ' 
très  spéciale  peut  être  considérée,  non  comme  l'application  du  principe  relatif  à  la  chose 
jugée,  mais  comme  une  règle  établie  pour  empêcher  le  renouvellement  de  procès  vexa- 
toires  qu'on  pourrait  multiplier  presque  à  volonté. 
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CHAPITRE  PREMIER 

DES   ÉCRITS   DESTINÉS  A  SERVIR  DE  PREUVE 

*55.  Utilité  de  ces  écrits.  —  Plus  les  rapports  sociaux  sont  compli- 
qués, plus  sont  grandes  les  chances  d'erreur  de  mémoire  ou  de  corruption, 
qui  rendent  la  preuve  testimoniale  insuffisante  et  dangereuse.  Les  actes 
importants  de  la  vie,  actes  juridiques  ou  faits  matériels,  d'où  dépendent 
nos  droits  et  nos  charges,  ne  peuvent  être  laissés  à  la  merci  des  souvenirs 
plus  ou  moins  fidèles  de  ceux  qui  en  ont  été  les  témoins.  L'utilité  des 
preuves  écrites  préconstituées  n'est  plus  discutée,  et  depuis  plusieurs  siècles 
leur  confection  est  entrée  dans  les  mœurs  de  tous  les  peuples  civilisés. 

L'écriture  est  ordinairement  le  procédé  employé  pour  préparer  une  preuve  en  vue  de 
l'avenir.  Cependant  nous  verrons,  à  propos  des  contrats,  que  certaines  fournitures  peuvent 
être  constatées  par  un  autre  procédé  très  simple,  les  tailles  (art.  4331).  Sauf  ce  cas  unique, 
la  preuve  préconstituée  est  toujours  une  preuve  littérale. 

*56.  Terminologie.  —  Les  écrits  dressés  pour  servir  de  preuves  ne 
portent  point  de  nom  spécial  en  français.  On  les  appelle  tantôt  actes, 
tantôt  litres;  mais  ces  deux  expressions  sont  amphibologiques  et  s'appli- 
quent tour  à  tour  à  l'acte  juridique  constaté  par  l'écriture  et  à  sa  preuve 
écrite  considérée  en  elle-même. 

Voyez  des  exemples  de  cette  amphibologie  dans  les  art.  196,  690,  778,  1338,  etc.  Sur 
le  double  sens  des  mots  «  acte  »  et  «  titre  »,  voyez  t.  I,  nos  264  et  2291.  iNotre  vieille 
langue  avait  le  mot  instrument  l,  du  latin  instruinentuin,  qui  avait  le  mérite  d'éviter 
toute  confusion  entre  le  fait  prouvé  et  son  moyen  de  preuve;  mais  le  mot  s'est  perdu  ; 
il  n'est  resté  que  le  verbe  instrumenter,  qui  désigne  la  fonction  du  notaire,  et  le  quali 
ficatif  instrumentaires,  qu'on  applique  aux  témoins  qui  peuvent  remplacer  le  second 
notaire  pour  assister  à  la  confection  de  l'acte.  Le  verbe  '«  instrumenter  »  est  employé 
dans  l'art.  1317. 

I .       .1  des  prives. 

**57.  Définition.  —  L'acte  privé  est  celui  qu'une  personne  dresse  pour 
son  propre  compte,  en  sa  qualité  de  simple  particulier. 

1  On  trouve  «  instrument  »  employé  en  ce  sens  dans  Bossuet,  Roileau,  Saint-Simon 
et  Voltaire.  Voyez  les  exemples  que  donne  Littré,  v°  Instrument,  n°  5. 
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A.  —  Formes  des  actes  privés. 

* 58.  Liberté  habituelle  des  formes.  —  En  règle  générale  la  loi 
n'impose  aucune  forme  déterminée  aux  actes  privés.  Les  parties  (ou  l'auteur 
de  l'acte,  s'il  est  seul)  rédigent  leur  écrit  comme  bon  leur  semble.  Elles  ne 
sont  pas  tenues  d'employer  la  langue  française;  elles  peuvent  se  servir 
d'une  langue  étrangère,  ou  môme  d'un  langage  conventionnel  dont  elles 
possèdent  la  clef.  Elles  peuvent  faire  rédiger  le  corps  de  l'acte  par  un  tiers, 
se  bornant  à  le  signer. 

Elles  peuvent  même  constater  leurs  conventions  au  moyen  de  l'imprimerie,  de  la  litho 
graphie,  delà  photographie  :  la  signature  seule  a  besoin  d'être  manuscrite.  Un  grand 
nombre  d'actes  (polices  d'assuraoces,  engagements  de  location,  quittances  et  factures)  sont 
ainsi  faits  sur  des  formules  imprimées  dont  on  remplit  les  blancs.  Les  renvois  en  marge 
n'ont  pas  besoin  d'être  signés  ou  paraphés  ;  les  mots  surchargés  ou  mis  en  interligne  ne 
sont  pas  nuls. 

**59.  Formalités  communes  à  tous  les  actes.  —  Il  existe  cepen- 
dant quelques  règles  de  forme  à  observer  pour  la  confection  d'un  écrit  privé. 
Ces  formalités  sont  au  nombre  de  deux  :  la  signature  et  la  date. 

**60.  Nécessité  de  la  signature.  —  Actuellement,  le  seul  élément 
qui  soit  nécessaire,  d'une  manière  générale,  pour  la  confection  d'un  écrit 
probatoire  privé,  c'est  la  sic/nature  de  l'auteur  de  l'acte,  s'il  n'y  en  a  qu'un 
seul,  ou  celles  des  parties,  si  l'acte  a  plusieurs  auteurs.  De  là  le  nom  qu'on 
donne  habituellement  aux  actes  de  ce  genre:  on  les  appelle  des  actes  sous 
seings  privés.  La  signature  communique  à  l'acte  sa  force  probante  ;  un  écrit 
dépourvu  de  signature  ne  peut  même  pas  valoir,  en  matière  civile,  comme 
commencement  de  preuve  par  écrit  (Bourges,  21  nov.  1871,  D.  72.  2.  146). 

61.  Son  origine.  —  La  signature,  employée  comme  moyen  de  communiquer  à  un 
écrit  sa  force  probante,  n'est  pas  très  ancienne  dans  notre  droit.  Pendant  tout  le  moyen 
âge,  les  actes  n'étaient  pas  signés,  mais  revêtus  d'un  sceau  ;  ceci  tenait  à  ce  que  les  clercs 
seuls  savaient  écrire.  Peu  à  peu  le  sceau  a  été  remplacé  par  la  signature,  qui  rend  la 
fraude  plus  difficile  l. 

*62.  En  quoi  elle  consiste.  —  La  signature  n'est  pas  nécessairement  la  reproduc- 
tion des  noms  que  la  personne  porte  d'après  son  état  civil  2  ;  il  suffit  que  ce  soit  la  forme 
habituelle  dont  la  personne  se  sert  pour  signer  (Cass. ,  20  oct.  1908,  D.  1910.  4.  291)  3. 
Mais  les  personnes  qui  ne  savent  ou  ne  peuvent  écrire  ne  peuvent  pas  remplacer  la  signa- 
ture par  une  croix  ou  par  un  autre  signe,  ni  par  l'apposition  d'un  sceau.  La  signature  doit 
être  apposée  à  la  fin  de  l'acte  (Riom,  19  mars  4894,  D.  95.  2.  340),  mais  il  n'est  pas 
nécessaire  de  signer  ni  de  parapher  les  additions  ni  les  renvois  en  marge  (Lyon,  44  juill. 
4894,  D.  96.  2.  32). 

1  Dumoulin  admettait  encore  au  xvie  siècle  que  l'acte  scellé  pouvait  valoir  sans 
signature  (De  fiefs,  §  8,  nos  13  et  44).  Il  paraît  que  cet  usage  s'était  conservé  dans  le 
Luxembourg  et  en  Toscane  jusqu'à  la  fin  du  xvnr3  siècle;  c'est  la  conquête  française 
qui  l'a  fait  disparaître  (Bonnier,  n°  664). 

2  Le  Code  Miehaud,  de  1629,  ordonnait  de  signer  du  vrai  nom  de  famille  et  non  d'un 
nom  de  seigneurie,  à  peine  de  nullité  (art.  214),  mais  cette  disposition  n'était  pas 
observée  par  les  Parlements. 

3  11  a  été  jugé  que  le  testament  d'un  évêque  est  valable,  quoiqu'il  soit  signé  seule- 
ment des  initiales  de  ses  prénoms  et  du  nom  de  son  évêché  (Bourges,  19  août  1824). 
—  Là  difficulté  s'était  présentée  dans  l'ancien  droit  pour  le  testament  de  Massillon. 
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*63.  Validité  des  blancs-seings.  —  La  signature  peut  être  donnée  d'avance. 
Elle  constitue  alors  un  blanc-seing,  parce  que  le  papier  qui  porte  la  signature  reste  en 
lilanc,  jusqu'à  ce  que  l'écrit  qu'il  doit  contenir  soit  rédigé.  Ordinairement  le  blanc  de 
l'acte  est  rempli  par  un  autre  que  le  signataire  :  c'est  donc  une  marque  de  grande  cou 
fiance  et  c'est  souvent  une  grande  imprudence  que  de  donner  un  blanc-seing.  La  validité 
des  blancs-seings  a  été  discutée  dans  notre  ancienne  jurisprudence  jusqu'à  la  fin  (Meklin, 
Répertoire,  v°  Blanc-seing),  Aujourd'hui  le  doute  n'est  plus  possible  :  l'art.  107  C  péri, 
punit  celui  qui  abuse  du  blanc- seing,  ce  qui  suppose  que  l'acte  faux  oblige  son  signataire 
jusqu'à  la  découverte  de  la  fraude'. 

**64.  De  la  date.  —  La  loi  n'exige  pas  en  principe  que  les  actes  sous 
seings  privés  soient  dates.  Il  n'y  a  d'exception  que  pour  un  petit  nombre 
d'actes2.  Mais,  en  fait,  la  daté  est  un'  élément  indispensable,  et  on  ne 
manque  jamais  de  l'insérer,  que  par  oubli  ou  maladresse.  En  effet,  cette 
indication  est  utile  en  beaucoup  de  cas;  et  sa  constatation  peut  même  être 
nécessaire.  Par  exemple,  si  un  changement  survient  dans  la  capacité  du 
signataire,  c'est  de  la  date  que  dépend  la  validité  de  l'acte,  qui  sera  nul  s'il 
a  élé  signé  en  temps  d'incapacité. 

*65.  Formalités  exceptionnelles.  —  Il  existe  des  règles  particulières  pour  les 
actes  qui  constatent  des  contrais  synallagmatiques  (art.  1395)  et  pour  ceux  qui  con- 
tiennent un  engagement  unilatéral  de  payer  une  somme  d'argent  ou  d'autres  choses 
déterminées  par  leur  quantité  (art.  4326  13u27).  Elles  seront  étudiées  à  propos  de  la 
preuve  des  conventions.  Disons  seulement  que,  malgré  leur  caractère  exceptionnel,  elle? 
sont  si  étendues  qu'elles  comprennent  en  fait  la  plupart  des  actes  privés. 

66.  Formalités  fiscales.  —  Outre  les  formalités  auxquelles  ils  sont  assujettis  par  le 
droit  civil,  les  actes  privés  donnent  lieu  à  des  formalités  établies  par  la  législation  finan- 
cière, et  qui  ont  pour  but  principal  de  créer  des  ressources  au  Trésor  public.  Ces  forma- 
lités fiscales  sont  au  nombre  de  deux  :  le  timbre  et  Y  enregistrement.  Elles  ont  ceci  de 
particulier  que  leur  omission  est  sans  influence  sur  la  validité  ou  l'efficacité  de  l'écrit  ; 
elles  sont  simplement  sanctionnées  par  des  amendes,  et  jamais  par  des  nullités.  Toute- 
fois on  verra  qu'à  un  certain  point  de  vue  (pour  la  fixation  de  la  date),  l'enregistrement 
a  une  grande  utilité  pratique,  et  que  l'omission  de  cette  formalité  réagit  fortement  sur 
l'efficacité  juridique  de  l'écrit  non  enregistré  (ci-dessous,  n°  78). 

.    B.  —  Force  probante  des  actes  privés. 

*67.  Distinction.  —  Il  y  a  deux  questions  à  résoudre  :  1°  L'acte  qui 
est  représenté  émane-t-il  véritablement  de  la  personne  dont  il  porte  la 
signature  ?  2°  Les  énonciations  qui  y  sont  contenues  sont-elles  exactes?  Si 
on  répond  négativement  à  la  première  question  l'acte  sera  faux  ;  si  c'est  la 
seconde  qui  reçoit  une  réponse  négative,  l'acte  sera  mensonger.  On  va  voir 
qu'à  ces  deux  points  de  vue  la  force  probante  de  l'acte  privé  est  faible. 

1°  Vérification  de  l'origine  de  l'acte. 

**68.  Possibilité  de  dénier  l'écriture  ou  la  signature.  — 

1  Le  Code  pénal  fait  de  l'abus  de  blanc-seing  une  variété  de  l'abus  de  confiance.  Clas- 
sification vicieuse.  Il  ne  peut  y  avoir  là  qu'une  variété  du  faux,  tandis  que  l'abus  de 
confiance  véritable  est  une  variété  du  vol. 

2  Le  seul  pour  lequel  le  Code  civil  exige  la  date  est  le  testament  olographe  (art.  970), 
mais  des  lois  spéciales  ont  ajouté  la  lettre  de  change,  le  billet  à  ordre,  les  connaisse- 
ments, les  warrants,  les  chèques  et  les  polices  d'assurances. 


ÉCRITS   SOUS   SEINGS   PRIVÉS  •  27 

L'acte  privé,  quand  il  est  produit  comme  preuve,  ne  présente  en  lui-même 
aucune  garantie  de  sa  provenance  :  point  de  précautions  pour  empêcher 
la  confection  d'un  acte  faux  ;  point  de  signes  extérieurs  pour  faire  recon- 
naître l'acte  vrai.  Il  n'y  a  donc  aucune  raison  pour  présumer  à  première  vue 
que  la  signature  émane  réellement  de  la  personne  dont  elle  donne  le  nom. 

De  là  la  règle  suivante,  qui  est  capitale  en  cette  matière  :  la  personne  à 
laquelle  on  oppose  un  acte  privé  peut  se  borner  à  le  méconnaître  ;  elle  dénie 
sa  signature  ou  son  écriture,  si  l'acte  est  présenté  comme  émanant  d'elle- 
même  ;  elle  se  borne  à  déclarer  qu'elle  ne  reconnaît  pas  la  signature  ou 
l'écriture  de  son  auteur,  si  l'acte  est  opposé  à  un  héritier  ou  autre  ayant 
cause  de  son  prétendu  signataire  (art.  1323).  Cette  simple  déclaration  suffit 
pour  enlever  provisoirement  à  l'acte  méconnu  toute  sa  force  probante;  c'est 
alors  à  l'adversaire  qui  veut  se  prévaloir  de  l'écrit,  à  en  établir  la  sincérité 
(art.  1324).  La  sincérité  de  l'acte  est  vérifiée  à  l'aide  d'une  procédure  spé- 
ciale appelée  vérification  d'écriture  (art.  193  et  suiv.  G.  proc.  civ.). 

D'après  un  édit  de  décembre  1684,  la  vérification  d'écriture  était  une  procéiure  préa- 
lable, nécessaire  pour  la  production  le  l'acte  privé  comme  preuve  ;  elle  n'a  plus  ce  carac- 
tère ;  l'acte  peut  être  produit  sans  ce  préliminaire  obligé  et  la  vérification  d'écriture  ne 
devient  nécessaire  que  si  l'acte  est  dénié. 

*69.  Reconnaissance  de  l'acte.  —  Si  la  partie  à  laquelle  on  l'oppose 
ne  proteste  pas,  son  silence  est  interprété  comme  une  reconnaissance  et 
l'acte  est  tenu  pour  reconnu. 

Si  l'acte  est  reconnu  expressément  ou  tacitement  par  la  personne  à 
laquelle  on  l'oppose,  ou  si,  après  avoir  été  dénié,  il  est  ensuite  judiciaire- 
ment reconnu  par  l'effet  de  la  procédure  en  vérification,  il  obtient  alors 
toute  la  force  probante  dont  il  est  susceptible,  et  qu'il  s'agit  maintenant  de 
déterminer. 

2°  Valeur  probante  des  énonciations  de  l'acte. 

**70.  Foi  due  à  l'acte.  —  En  principe,  l'acte  privé,  quand  il  a  été 
reconnu  volontairement  ou  judiciairement,  fait  pleine  foi  de  son  contenu. 
L'art.  1322  dit  qu'il  a  alors  «la  même  foi  que  l'acte  authentique  ».  On  tient 
donc  pour  vraie  l'existence  du  fait  ou  de  l'acte  qu'il  constate,  avec  tout  le 
détail  de  ses  circonstances,  si  c'est  un  fait,  ou  de  ses  clauses  et  conditions, 
si  c'est  un  acte  juridique.  Cependant  cette  preuve  peut  être  détruite,  car  il 
n'est  pas  sur  que  l'acte  rapporte  fidèlement  la  vérité. 

**  71.  Preuve  contraire.  —  De  quelle  manière  la  partie  à  laquelle  on 
oppose  un  acte  privé  pourra-t-elle  faire  tomber  la  preuve  qui  en  résulte  ? 
La  loi  ne  s'explique  pas  sur  ce  point,  qui  doit  être  résolu,  d'après  la  tradi- 
tion et  les  principes  généraux,  au  moyen  d'une  distinction. 

1°  Si  la  partie  prétend  que  l'acte,  primitivement  exact,  a  été  ensuite  fal- 
sifié dans  sa  teneur  au  moyen  de  grattages  ou  de  surcharges,  elle  n'a  pas 
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d'autre  ressource  que  la  voie  périlleuse  de  Y  inscription  de  faux,  dont  il  sera 
parlé  plus  loin  1  (n' s  83  et  suiv.). 

2°  Prétend-elle  que  l'acte  n'a  subi  aucune  altération  matérielle,  mais 
qu'il  a  été  des  l'origine  mensonger  ?  Elle  soutient  en  ce  cas  quil  y  a  eu 
déguisement  ou  simulation  (ci-dessous,  nos  1188  et  suiv.).  En  principe,  elle 
n'est  admise  à  démontrer  ce  déguisement  ou  cette  simulation  que  par  écrit, 
parce  qu'il  lui  était  possible  de  s'en  procurer  une  preuve  littérale  au  moyen 
d'une  contre-lettre  (ci  dessous,  n°  1205).  Toutefois,  si  l'altération  de  la 
vérité  avait  eu  pour  but  une  fraude  à  la  loi,  la  preuve  par  témoins  devrait 
rire  admise,  conformément  à  la  disposition  finale  de  l'art.  1353  2. 

Il  est  donc  possible  de  détruire  .l'autorité  des  écritures  privées  sans  s'ins- 
crire en  faux  et  par  la  simple  production  de  preuves  contraires  plus  ou 
moins  faciles.  C'est  ce  qu'on  exprime  en  disant  qu'un  acte  sous  seings  privés 
fait  foi  de  son  contenu  seulement  jusqu'à  preuve  contraire. 

3°  Règles  spéciales  pour  la  date  des  actes  privés. 

*  72.  Distinction.  —  Parmi  les  énonciations  que  contiennent  les  actes  privés,  il  en 
est  une  qui  est  soumise  à  des  règles  particulières  pour  sa  force  probante  :  c'est  l'indica- 
tion de  la  date.  Pour  en  déterminer  la  valeur,  il  faut  distinguer  entre  les  parties  et  les 

tiers. 

**73.  Foi  due  à  la  date  à  l'égard  des  parties.  —  L'acte,  une  fois 
reconnu  ou  vérifié,  fait  foi  de  sa  date  par  lui-même  à  l'égard  des  parties. 
Mais  cette  énonciation  n'a  pas  plus  de  valeur  que  les  autres,  c'est-à-dire 
qu'elle  est  tenue  pour  vraie  jusqu'à  preuve  contraire. 

La  loi  ne  s'est  nulle  part  expliquée  sur  ce  point  ;  on  admet  néanmoins  que  chacune  des 
parties  peut  démontrer  la  fausseté  de  la  date  apparente  par  tous  les  moyens  possibles, 
même  par  témoins  ou  par  simples  présomptions.  En  effet,  l'une  des  parties  ne  peut  avoir 
d'intérêt  à  critiquer  la  date  de  l'acte  que  lorsque  la  fausse  date  a  servi  à  commettre  une 
fraude.  Par  exemple,  il  s'agit  d'un  mineur  qui  a  postdaté  l'acte  pour  faire  croire  qu'il 
l'a  signé  en  temps  de  majorité  ;  ou,  inversement,  d'une  femme  mariée  qui  a  antidaté 
l'acte,  pour  faire  croire  qu'elle  l'a  signé  avant  son  mariage.  On  peut  donc  employer  ici  le 
même  raisonnement  que  pour  les  énonciations  contenues  dans  le  corps  de  l'acte  et  appli- 
quer la  disposition  finale  de  l'art.  4353,  qui  autorise  toutes  les  preuves  en  cas  de  fraude. 

Il  faut  comprendre  parmi  les  parties  les  personnes  représentées  par  les  signataires  de 
l'acte.  Celles-ci  sont  réputées  parties  à  l'acte  par  application  des  règles  sur  la  représenta- 
tion juridique  (t.  I,  nos  u298  et  suiv.).  La  Cour  de  cassation  a  donc  bien  jugé  en  décidant 
que  l'acte  souscrit  par  un  mandataire  fait  foi  par  lui-même  de  sa  date  contre  le  mandant 
(Cass.,  7  mars  1893,  D.  93.  1.  255,  S.  93.  4.  u291). 

**74.  Incertitude  de  la  date  à  l'égard  des  tiers.  —  A  l'égard  des 

tiers,  l'indication  de  la  date  contenue  dans  un  acte  privé  n'a  aucune  valeur 

1  Ceci  suppose  que  l'acte  a  été  déjà  reconnu  volontairement  ou  vérifié  en  justice.  La 
fatjon  dont  l'inscription  de  faux  peut  devenir  nécessaire  contre  un  acte  privé  sera 
expliquée  à  propos  de  cette  procédure  (ci  dessous,  n6  86). 

2  II  y  a  sur  ce  point  de  sérieuses  difficultés;  voyez  Aubry  et  Rau  ,  t.  VIII,  §  765, 
note  28.  —  A  propos  des  obligations,  je  reviendrai  plus  en  détail  sur  les  contre  lettres 
et  sur  l'admission  de  la  preuve  par  témoins.  Il  ne  s'agit  ici  que  de  formuler  sommai- 
rement les  principes. 
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probante.  L'acte  ne  leur  est  pas  opposable,  tant  que  la  date  n'en  est  pas 
devenue  certaine  par  l'un  des  moyens  déterminés  par  la  loi. 

L'art.  1328  s'exprime  sur  ce  point  en  termes  particulièrement  énergiques  :  «  Les  actes 
sous  seings  privés  n'ont  de  date  contre  les  tiers  que  du  jour  où,  etc..  »  C'est  dire  que 
l'indication  de  la  date  faite  par  les  parties  est  dépourvué^de  toute  force,  tant  que  rien 
n'est  venu  la  corroborer.  Cette  restriction  grave  apportée  à  la  force  probante  des  actes 
privés  se  justifie  par  la  grande  facilité  et  le  grand  danger  des  fraudes.  Rien  de  plus  aisé 
que  de  donner  à  un  acte  une  date  fausse  ;  rien  de  plus  ditlicile  pour  les  tiers  que  de  prou- 
ver cette  fraude  l. 

*75.  Personnes  protégées  par  l'art.  1328.  —  La  loi  appelle 
«  tiers  »  les  personnes  qui  peuvent  rejeter  l'acte  sans  discussion  quand  on 
le  leur  oppose,  en  se  fondant  uniquement  sur  le  défaut  de  certitude  de  sa 
date.  Or  on  a  déjà  vu  (t.  I,  nos  296  et  suiv.)  que  les  actes  juridiques  ne 
produisent  pas  d'effets  à  l'égard  des  tiers,  ni  pour  ni  contre.  Puisque  l'opé- 
ration ne  leur  sera  jamais  opposable,  qu'importe  donc  aux  «  tiers  »  que 
l'écrit  qui  la  constate  porte  une  date  vraie  ou  fausse  ?  Il  semble  qu'il  n'y  ait 
aucun  besoin  de  les  protéger  contre  une  fraude  qui  ne  les  atteint  pas. 

Mais  le  mot  «  tiers  »  dans  l'art.  1328  ne  désigne  pas  ceux  que  Dumoulin 
appelait  «  penitus  extranei  »,  c  est-à-dire  ceux  qui  n'ont  jamais  eu  de  rap- 
ports juridiques  avec  les  parties.  Il  s'agit  nécessairement  de  personnes  aux- 
quelles l'acte  serait  opposable  et  pourrait  nuire,  si  la  date  en  était  certaine. 
Ces  personnes  ne  sont  pas  difficiles  à  découvrir  :  ce  sont  les  ayants  cause 
particuliers  des  parties.  On  a  déjà  vu  (t.  I,  n°  304)  qu'ils  ont  tour  à  tour 
la  qualité  d'ayant  cause  et  celle  de  tiers,  selon  l'époque  où  l'on  se  place. 
Ayant  reçu  quelque  chose  de  leur  auteur,  ils  subissent  naturellement  l'effet 
des  actes  par  lesquels  celui-ci  a  modifié  le  droit  qu'il  leur  a  transmis, 
mais  à  une  condition  :  c'est  que  la  modification  soit  antérieure  à  la  trans- 
mission. A  partir  du  moment  où  ils  ont  traité  avec  leur  auteur,  ils  devien- 
nent des  tiers  pour  lui  ;  celui-ci  ne  peut  plus  rien  contre  eux.  Par  là  la 
question  de  date  prend  à  leur  égard  une  importance  capitale  :  c'est  d'elle 
que  dépend  Y  efficacité  de  l'acte  contre  eux.  Voilà  les  personnes  que  la 
fraude  peut  atteindre  par  la  mention  d'une  fausse  date  ;  c'est  pour  elles 
seules  que  le  danger  existe  ;  c'est  d'elles  que  la  loi  a  voulu  parler  2. 

**  76.  Situation  des  ayants  cause  universels.  —  Pour  les  ayants 
cause  universels,  la  question  de  da(e  est  indifférente:  si  ce  sont  des  suc- 

1  On  a  vu  cependant  réussir,  dans  certaines  affaires,  ce  qu'on  a  appelé  «  le  coup  du 
filigrane  ».  Les  marques  ou  dessins  imprimés  dans  le  papier  timbré  sont  parfois 
changés.  On  peut  donc  démontrer  qu'un  acte  porte  une  date  fausse,  quand  le  papier 
sur  lequel  il  est  écrit  porte  un  filigrane  qui  n'a  été  mis  en  circulation  qu'à  une  époque 
postérieure.  Voyez,  à  propos  des  testaments,  t.  111,  nos  '2692  et  2097. 

2  Sur  la  question  de  savoir  si  les  actes  sous  seings  privés  émanant  d'une  Congréga- 
tion dissoute  ont  date  certaine  contre  le  liquidateur,  la  jurisprudence  fait  une  distinc- 
tion: Parte  dépourvu  de  date  certaine  est  opposable  au  liquidateur,  si  la  congréga- 
tion était  autorisée  (Cass.,26  déc.  1910,  D.  1911.  1.  97,  P.  et  S.  1912.  1.  297  ;  Cass.,  17 
juillet  1912.  D  1913.  1.  359);  au  cas  contraire,  il  ne  lui  est  pas  opposable  (Cass.,  12 
avril  19U7,  D.  1907.  1.  40i,  F.  ei  S.  1908.  1.  161  ;  Cass.,  12  mai  1908,  D.  1908.  1.  425,  P. 
et  S.  1908.  1.  273,  et  les  notes  de  M.  Chavegrin). 
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censeurs,  ils  recueillent  évidemment  toutes  les  obligations  contractées  par 

leur  auteur,  quelle  qu'en  soit  la  date;  ils  sont  liés  par  l'acte  comme  les 

parties  primitives.  Si  ce  sont  des  créanciers  chirographaires,  comme  ils 

n'ont  aucun  droit  propre  qui  fasse  d'eux  des  tiers,  ils  subissent  l'effet  de 

tous  les  actes  accomplis  par  le  débiteur  sur  son  patrimoine  (sauf  le  cas  de 

fraude),  et  les  écrits  privés  qui  constatent  ses  opérations  font  foi  de  leur 

date  contre  eux  aussi  bien  que  contre  le  débiteur  lui-même  (Cass.,  29  oct. 

1890,  D.  91.  1.  475.  Jurisprudence  constante). 

77.  Observation.  —  Cette  disposition  de  l'art.  4328,  qui  protège  les  ayants  cause 
particuliers  contre  des  actes  à  date  fausse  ou  suspecte,  est  une  de*s  règles  les  plus  impor- 
tantes du  droit  ;  c'est  la  sauvegarde  indispensable  de  la  bonne  foi  dans  les  conventions, 
i  le  pendant,  son  utilité  a  été  considérablement  diminuée  dans  le  droit  moderne  par  d'autres 
dispositions  qui  dans  certains  cas  ont  protégé  les  ayants  cause  particuliers  au  moyen  de 
formalités  nouvelles,  telles  que  la  transcription. 

**78.  Moyen  pratique  de  donner  date  certaine  à  l'acte.  —  Le 

soupçon  de  fraude,  qui  frappe  la  mention  de  la  date  dans  un  acte  privé  et 
qui  lui  enlevé  sa  valeur,  serait  d'une  sévérité  excessive,  si  la  loi  ne  mettait 
a  la  disposition  des  parties  un  moyen  commode  et  sur  de  rendre  certaine  la 
date  de  leurs  actes.  Ce  moyen,  c'est  Y  enregistrement.  En  faisant  enregis- 
trer l'écrit  dressé  par  elles,  les  parties  obtiennent  une  constatation  officielle 
de  sa  date.  L'employé  de  l'enregistrement  inscrit  sur  l'acte  une  mention 
qui  porte  quittance  des  droits  perçus  et  donne  la  date  du  jour  où  cette 
formalité  a  été  remplie.  L'acte  enregistré  acquiert  donc  date  certaine  du 
jour  de  son  enregistrement.  De  là  l'utilité  qu'il  y  a  à  le  faire  enregistrer 
le  jour  même,  s'il  y  a  urgence,  et  en  tous  cas  dans  un  bref  délai. 

*  79.  Autres  causes  rendant  certaine  la  date  d'un  acte.  —  L'en- 
registrement n'est  pas  le  seul  procédé  qui  puisse  communiquer  la  certitude 
de  date  à  un  acte.  Il  y  a  deux  autres  cas  où  la  date  d'un  acte  privé  devient 
certaine,  d'après  l'art.  1328  : 

1°  C'est  d'abord  quand  sa  substance  est  constatée  dans  un  acte  authen- 
tique, par  exemple  dans  un  procès-verbal  de  scellés  ou  d'inventaire,  où  l'on 
décrit  les  titres  et  papiers  d'affaires.  La  loi  veut  que  la  substance  de  l'acte 
soit  relatée.  Il  ne  suffirait  donc  pas  d'une  simple  mention;  il  faut  une  cer- 
taine analyse  de  ses  clauses  et  dispositions  qui  rende  impossible  toute  con- 
fusion. Comme  l'acte  authentique  fait  pleine  foi  de  sa  date  par  lui-même,  il 
communique  cette  certitude  à  l'acte  privé  qu'il  mentionne.  L'existence  de 
celui-ci  devient  donc  certaine,  mais  seulement  à  compter  delà  date  de  l'acte 
authentique  où  il  en  est  parlé  et  sans  rétroactivité. 

2°  La  seconde  cause  qui  rend  certaine  la  date  d'un  acte  est  la  mort  de 

son  signataire  ou  de  l'un  de  ceux  qui  Font  souscrit. 

Peu  importe  en  quelle  qualité  la  personne  qui  décède  avait  signé  l'acte  ;  ce  peut  être 
un  simple  témoin.  Si  le  mot  «   souscrire  »  qui  se  lit  dans  l'art.  13î28  pouvait  laisser 
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quelque  doute,  ce  doute  tomberait  devant  l'art.  4410  qui  parle  de  la  mort  d'un  des 
«  signataires  »  de  l'acte. 

Ainsi  trois  événements,  dont  l'un  est  voulu  [l'enregistrement]  et  les  deux 
autres  accidentels  [la  relation  dans  un  acte  authentique  et  la  mort  d'un  des 
signataires]  peuvent  rendre  la  date  de  l'acte  certaine  à  compter  du  jour  où 
ils  se  produisent.  Ces  événements  sont  les  seuls  qui  aient  un  pareil  effet;  la 
liste  de  la  loi  est  Limitative,  puisque  ce  sont  des  exceptions  que  l'art.  1328 
apporte  à  la  règle  qu'il  formule  lui-même. 

On  pourrait  en  concevoir  d'autres  qui  donneraient  la  même  certitude  ;  le  plus  usuel  est 
le  timbre  de  la  poste  apposé  sur  un  document  expédié  comme  papier  d'affaires.  On  a  cité 
-encore  le  cas  où  une  personne  aurait  perdu,  l'usage  de  ses  deux  mains,  par  une  paralysie 
ou  une  double  amputation.  Aucun  de  ces  faits  ne  peut  être  pris  en  considération. 

§  2.  —  Des  actes  authentiques. 

A.  —  De  l'authenticité. 

**80.  Définition.  —  L'acte  authentique1  est  celui  qui  est  reçu  par  un 
officier  public,  dans  les  lieux  et  dans  les  cas  où  la  loi  lui  permet  d'instru- 
menter et  avec  les  formalités  requises.  Comp.  art.  1317. 

**81.  Variétés  d'actes  authentiques.  —  Les  officiers  publics  qui 
rédigent  des  actes  authentiques  sont  très  nombreux:  citons  les  notaires, 
les  huissiers,  les  greffiers,  les  officiers  de  l'état  civil,  et  tous  les  agents  de 
la  police  judiciaire  ayant  le  droit  de  dresser  des  procès-verbaux. 

Les  actes  passés  dans  la  forme  administrative  sont  assimilés  aux  actes 
authentiques2  (L.  28  octobre- 5  novembre  1790,  tit.  II,  art.  2  et  14). 

82.  Conditions  de  l'authenticité.  —  L'acte  n'est  authentique  qu'à 
la  condition  d'être  reçu  par  un  officier  public  compétent  et  capable  d'ins- 
trumenter (art.  1318)3. 

Incompétence.  —  Différentes  causes,  qu'il  serait  trop  long  d'étudier  ici,  peuvent  rendre 
l'officier  public  incompétent.  Le  cas  principal  est  celui  où  un  notaire  instrumente  hors 
de  son  ressort.  Sur  le  ressort  des  notaires,  voyez  ci-dessous  n°  136. 

Incapacité.  —  L'incapacité  pourrait  résulter  de  l'absence  des  conditions  d'aptitude 
exigées  pour  l'exercice  de.  la  fonction,  par  exemple  la  qualité  de  Français;  mais,  malgré 
les  termes  généraux  de  l'art.  1318,  on  admet  que  ce  genre  d'incapacité  n'enlèverait  pas  à 
l'acte  son  caractère  d'authenticité.  Ainsi  l'art.  68  de  la  loi  du  25  ventôse  an  XI,  qui  énu- 
mère  limitativement  les  cas  de  nullité  des  actes  notariés,  ne  mentionne  pas  l'absence  des 
conditions  de  capacité  exigées  des  notaires  par  l'art.  35.  Il  en  résulte  que  l'acte  reçu  par 
un  étranger,  qui  aurait  été  par  erreur  nommé  notaire  en  France,  n'en  serait  pas  moins 
valable  comme  acte  authentique, 

1  AyôsvTcxoç,  qui  fait  autorité,  de  Aùôevtc'a,  autorité,  AùQévtyiç,  qui  se  fait  fort,  qui  se 
porte  garant. 

2  Sur  la  valeur  des  actes  administratifs  au  point  de  vue  de  leur  authenticité,  voir 
Brémond,  Revue  critique,  1898,  p.  401  ;  Berthélemy,  6e  édit.,  p.  92,  note  1. 

3  En  Roumanie,  on  suit  un  autre  système:  les  juges  de  paix  donnent  l'authenticité 
aux  actes  des  particuliers,  à  l'exception  des  testaments  qui  sont  exclusivement  de  ia 
compétence  des  tribunaux.  Voyez  les  lois  du  27  juin  1886,  sur  l'authenticité  des  actes, 
Annuaire  étranger,  t.  XVI,  p.  681  ;  comp.  Alexandresco,  p.  141. 
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Quels  sont  donc  les  cas  où  l'acte  authentique  sera  nul  comme  tel  par  l'incapacité  de 
celui  qui  l'a  reçu?  On  en  peut  citer  deux  séries  d'exemples  : 

1°  Les  cas  où  io/Jicier  public,  a  été  suspendu,  destitué  ou  remplacé.  Il  redevient 
alors  un  simple  particulier,  et  tous  les  actes  passés  par  lui  après  la  notification  de  la  déci- 
sion qui  lui  enlève  sa  qualité  ne  sont  pas  authentiques  (L.  25  ventôse  an  XI,  art.  52). 

2°  Les  eus  où  la  (oi  défend  spécialement  à  l'officier  public  d'instrumenter  dans 
un  cas  déterminé.  Pelle  est  la  défense  faite  aux  notaires  de  recevoir  des  actes  pour  eux- 
mêmes,  ou  pour  leurs  parents  ou  alliés  jusqu'à  un  certain  degré  (L.  25  ventôse  an  XI, 
art.  8  et  10). 

I».  —  Do  «'inscription  de  faux. 
*83.  Définition  et  origine.  —  On  appelle  «  inscription  de  faux  » 

une  procédure  particulière  qui  sert  à  constaler  Vexislence  d'un  faux  en 
écriture. 

Son  nom  lui  vient  d'une  formalité  initiale  empruntée  à  la  procédure  criminelle  des 
Romains,  et  conservée  jusque  dans  notre  droit  moderne  :  la  partie  privée,  qui  entame 
celte  procédure,  doit  s'inscrire  en  faux  au  greffe1. 

*84.  Distinction  du  faux  principal  et  du  faux  incident  civil. 

—  La  constatation  du  faux  peut  avoir  lieu  au  criminel  (art.  418-468  C.  instr. 
crim.).  L'action  est  exercée  parle  ministère  public,  la  partie  privée  pouvant 
seulement  déposer  une  plainte.  On  dit  alors  qu'il  y  a  faux  principal. 

Elle  peut  aussi  se  faire  au  civil  (art.  214  et  suiv.  G.  proc.civ.).  On  l'appelle 
alors  faux  incident  civil,  parce  que  la  procédure  de  l'inscription  se  greffe  ha- 
bituellement, à  titre  d'incident,  sur  une  instance  déjà  engagée  2.  L'action 
tendant  à  la  constatation  du  faux  est  en  ce  cas  exercée  par  une  partie  privée. 

85.  Périls  de  cette  procédure.  —  La  procédure  de  l'inscription  de  faux  est 
exceptionnellement  difficile  à  mener  à  bien.  Afin  de  décourager  des  soupçons  conçus 
à  la  légère,  on  y  a  multiplié  comme  à  plaisir  les  causes  d'échec  et  de  nullité  ;  trois  juge- 
ments successifs  doivent  être  rendus  au  profit  du  plaideur  qui  s'y  est  engagé.  Enfin,  s'il 
succombe,  on  lui  inflige  une  amende  de  trois  cents  francs  au  moins,  et  il  peut  en 
outre  être  condamné  à  des  dommages-intérêts  au  profit  de  la  partie  adverse. 

86.  Emploi  de  l'inscription  de  faux  contre  les  actes  privés.  —  La  fonc- 
tion normale  de  l'inscription  de  faux  est  de  s'attaquer  aux  actes  authentiques  ;  on  général 
elle  est  inutile  contre  les  actes  sous  seings  privés.  En  effet,  de  deux  choses  l'une:  ou  bien 
c'est  l'écriture  même  qui  est  suspecte,  comme  venant  de  la  main  d'un  faussaire  :  ou  bien 
cette  écriture  étant  reconnue  pour  être  celle  du  signataire,  on  accuse  seulement  la  sincé- 
rité de  la  rédaction  de  l'acte.  Au  premier  cas,  il  suffit  de  dénier  l'écriture  ;  au  second  cas, 
on  apportera  la  preuve  de  la  simulation  ou  du  déguisement,  conformément  à  ce  qui  a  été 
dit  ci  dessus  (n°  71).  Point  n'est  besoin  de  l'inscription  de  faux.  Cependant  il  ne  faudrait 
pas  croire  que  cette  procédure  soit  impossible  contre  un  acte  privé.  Il  se  peut  d'abord  que 
la  partie  menacée  par  ce  faux  écrit  prenne  les  devants  et  s'inscrive  en  faux  contre  lui3. 
On  peut  aussi  supposer  que  l'acte  a  déjà  fait  l'objet  d'une  vérification  d'écritures  et  qu'il 
a  été  tenu  pour  vrai  :  cette  vérification  ne  fait  pas  obstacle  à  ce  que  la  partie,  contre 
laquelle  la  pièce  a  été  reconnue  sincère,  en  remette  de  nouveau  la  sincérité  en  question 
par  la  voie  de  l'inscription  de  faux  (Cass.,  25  mars  1869,  D.  69.  1.  448). 

1  Sur  l'inutilité  de  cette  formalité  et  sur  ses  origines,  voyez  Bonnier,  Preuve.*,  n°  610. 

2  Ces  appellations  ne  sont  pas  très  heureuses,  pour  la  critique  qu'on  peut  en  faire, 
voyez  Bonnier.  n°»  (>ON-609.  —  Sur  le  pouvoir  souverain  des  juges  saisis  d'une  inscrip- 
tion de  faux  pour  en  apprécier  la  recevabilité,  \oyez  Sirey,  1903.  1.  349,  note  i. 

3  Sur  la  possibilité  de  s'inscrire  en  faux  contre  un  acte  en  prenant  la  voie  d'une 
action  principale  exercée  au  civil,  voyez  Bonnier,  n°  609. 
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Ces  espèces  sont  sans  doute  exceptionnelles;  et  l'inscription  de  faux  contre  un  acte 
privé  est,  dans  la  pratique,  d'une  grande  rareté.  Cependant  il  est  bon  de  noter  qu'elle  est 
possible  contre  toute  espèce  d'actes  (Gomp.  art.  214  G.  proc.  civ.).  Il  en  était  déjà  ainsi 
dans  notre  ancien  droit  (Ord.  de  juillet  1737,  tit.  II,  art.  1er). 

G.  —  Vraleur  probante  des  actes  authentiques. 

**87.  Dédoublement  de  la  question.  —  Il  faut  distinguer  pour  eux 
deux  questions  analogues  à  celles  qui  ont  déjà  été  étudiées  à  propos  des 
acte.Sxprivés  :  1°  L'acte  émane-t-il  réellement  de  l'officier  public  dont  il  porte 
la  signature?  2°  Contient-il  un  exposé  fidèle  du  fait  ou  de  l'acte  juridique 
qu'il  a  pour  objet  de  constater?  A  ce  double  point  de  vue  l'acte  authentique 
a  une  valeur  probante  plus  grande  que  celle  de  l'acte  privé. 

*  88.  Présomption  d'authenticité.  —  La  personne  qui  produit  un 
acte  authentique  régulier  en  apparence,  n'a  pas  à  en  prouver  l'authenticité. 
L'acte  se  présente  accompagné  de  signes  extérieurs  difficiles  à  imiter  : 
timbres  et  cachets  de  diverses  sortes,  les  uns  à  l'encre,  les  autres  impri- 
més  à  sec  en  relief;  signature  et  paraphe  d'un  officier  public  dont  l'écriture 
est  connue  et  peut  être  aisément  contrôlée.  Ces  signes  extérieurs  d'authen- 
ticité suffisent.  Comme  le  disait  Dumoulin  en  parlant  de  ce  genre  d'écrits  : 
«  Scripta  publica  probant  se  ipsa  ».  Par  suite,  l'acte  public,  dont  l'appa- 
rence est  régulière,  jouit  d'une  présomption  d'authenticité,  qui  renverse 
sur  ce  point  le  fardeau  de  la  preuve:  si  l'attribution  de  l'acte  à  son  auteur 
apparent  est  contestée,  celui  qui  le  présente  n'a  rien  à  démontrer;  c'est  à 
l'adversaire,  qui  nie  l'authenticité,  à  démontrer  la  fausseté  de  l'acte,  et  il  ne 
peut  faire  cette  preuve  que  par  la  voie  périlleuse  de  l'inscription  de  faux 
(ci-dessus,  nos  83  à  85).  Voilà  un  premier  et  considérable  avantage  de  l'acte 
public  sur  l'acte  privé. 

Mais  ceci  suppose  que  l'acte  a  au  moins  une  apparence  régulière.  Si  des  signes  exté- 
rieurs, des  vices  matériels,  soit  dans  la  forme,  soit  dans  le  texte,  dénonçaient  la  fausseté 
de  l'acte  d  une  manière  si  évidente  que  sa  simple  inspection  suffise  pour  s'en  convaincre, 
le  tribunal  serait  autorisé  à  déclarer  l'acte  faux  et  à  le  rejeter  comme  tel,  sans  inscription 
de  faux  régulière. 

**  89.  Valeur  variable  des  énonciations  de  Pacte.  —  Quelle  est 
la  force  probnnte  du  contenu  de  l'acte  authentique?  Cette  force  n'est  pas 
toujours  la  même  ;  elle  varie  selon  la  personne  de  qui  émane  l'affirmation 
«crite  dans  l'acte. 

1°  Énonciations  provenant  du  rédacteur  de  l'acte. 

*  90.  Leur  force  exceptionnelle.  —  Quand  le  fait  énoncé  dans 
l'acte  est  affirmé  par  V officier  public  qui  en  a  été  le  rédacteur,  comme 
ayant  été  accompli  par  lui-même  ou  comme  s'étant  passé  en  sa  présence1, 


1  L'indication  des  faits,  dont  l'officier  public  rédacteur  de  l'acte  se  porte  garant, 
Pl\niol,  7e  éd.  ii.  —  3 
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son  énonciation  fait  foi  jusqu'à  inscription  de  faux1  (Cass.,  18  févr.  1880 
S.  89.  1.  161).  La  raison  en  est  que  la  sincérité  de  l'officier  public  est 
garantie  :  1"  par  les  conditions  préalables  à  sa  nomination,  qui  assurent  aux 
fonctions  dont  il  est  chargé  un  recrutement  aussi  bon  que  possible,  et 
2°  par  les  conséquences  terribles  qu'aurait  pour  lui  un  faux  commis  dans 
ses  fonctions  :  perte  de  sa  place  ou  de  sa  charge  et  condamnation  aux  tra- 
vaux forcés  à  perpétuité.  L'officier  public  qui  rédige  un  acte  authentiqu» 
est  donc  un  témoin  privilégié,  dont  l'attestation  a  aux  yeux  de  la  loi  une 
valeur  exceptionnelle. 

Là  réside  le  second  avantagée  l'acte  public,  et  il  importe  d'en  bien  com- 
prendre la  nature  :  c'est  que,  si  l'on  accuse  l'officier  public  qui  en  a  été  le  ré- 
dacteur d'avoir  commis  un  mensonge  écrit,  on  n'est  pas  admis  aie  démontrer 
librement,  la  loi  veut  que  la  fausseté  de  l'acte  soit  établie  au  moyen  de  la 
procédure  spéciale  qu'elle  a  organisée  à  cet  effet,  l'inscription  de  faux. 

91.  Cas  où  l'inscription  de  faux  n'est  pas  nécessaire.  —  Les  déclarations 
de  l'officier  public  n'ont  cette  valeur  particulière  qu'autant  qu'il  les  fait  conformément 
à  sa  mission.  S'il  mentionne  dans  l'acte,  comme  l'ayant  connu  par  lui-même,  un  fait 
qu'il  n'est  pas  chargé  de  constater,  son  attestation  sur  ce  point  n'a  pas  plus  de  valeur 
que  celle  d'un  témoin  ordinaire  et  l'inscription  de  faux  ne  sera  pas  nécessaire  pour 
l'attaquer,  parce  que,  en  dehors  de  sa  mission  spéciale,  l'officier  public  n'est  plus  qu'un 
simple  particulier.  Tel  est  le  cas  du  notaire  qui  affirme  dans  la  rédaction  d'un  testament 
que  le  testateur  est  sain  d'esprit  (Cass.,  24  févr.  4898,  S.  98.  1.  312).  L'application  de 
cette  observation  aux  actes  de  l'état  civil  soulève  des  difficultés  particulières. 

L'inscription  de  faux  cesse  encore  d'être  nécessaire  toutes  les  fois  que  l'exactitude  du 
fait  rapporté  dans  l'acte  peut  être  contestée  sans  que  la  sincérité  du  rédacteur  soit 
mise  en  doute.  Par  exemple  un  notaire  constate  dans  un  acte  de  vente  que  le  prix  a  été 
versé  en  sa  présence  au  vendeur  ;  le  fait  de  la  numération  des  espèces  est  tenu  pour  vrai 
jusqu'à  inscription  de  faux,  mais  cette  numération  a  pu  être  simulée  par  les  parties  ; 
le  vendeur  avait  peut-être  remis  lui-même  à  l'acheteur,  avant  d'entrer  chez  le  notaire, 
l'argent  destiné  à  figurer  le  prix.  Cette  simulation  pourra  être  établie  sans  inscription  de 
faux,  parce  que  ce  n'est  pas  la  déclaration  du  notaire  qui  est  combattue  (Paris,  45  nov. 
4892,  D.  93.  2.  294  ;  Cass.,  30  mai  4900,  S.  4901.  4.  27). 

2°  inondations  provenant  des  parties. 
**  92.  Pourquoi  leur  force  est  moindre.  —  Pour  les  énonciations 
qui  sont  l'œuvre  des  parties,  et  que  l'officier  public  n'a  fait  que  recueillir 
d'après  leurs  déclarations,  l'inscription  de  faux  n'est  pas  nécessaire,  L'ne 
seule  chose  est  vraie  jusqu'à  inscription  de  faux,  c'est  que  la  déclaration  a 
été  faite  devant  l'officier  public  telle  qu'elle  est  rapportée  par  lui,  car  son 

était  donnée  en  termes  très  clairs  par  Dumoulin  :  «  Cujus  notitiam  habet  propriis  sen- 
sibus  »  (Sur  la  coutume  de  Paris,  tit.  I,  §  VIII,  n°  64).  Pothier  est  beaucoup  moins  précis 
{Obligations,  n°  73o),  et  c'est  malheureusement  sur  lui  que  l'art.  1319  a  été  copié  :  aussi 
est-il  tout  à  fait  insuffisant.  L'art.  1317  du  Code  italien  est  beaucoup  mieux  rédigé, 
mais  on  n'en  peut  pas  dire  autant  du  Code  espagnol  (art.  1218). 

1  Ceci  n'est  pas  dit  expressément  dan<  la  loi  d'une  manière  générale.  L'art. -1319  se 
borne  à  dire  que  l'acte  fait  pleine  foi\  mais  l'ai.  2  de  cet  article  montre  indirectement 
que  le  moyen  d'enlever  à  l'acte  authentique  sa  force  probante  est  la  procédure  civile 
ou  criminelle  du  faux,  et  l'art.  45  le  dit  en  propres  termes  dans  une  application  parti- 
culière concernant  les  actes  de  l'état  civil. 
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altération  constituerait  un  faux  de  la  part  du  rédacteur  de  l'acte.  Mais  cette 
déclaration  en  elle-même  était-elle  sincère?  Rien  ne  le  garantit.  Par  consé- 
quent, si  ces  déclarations  peuvent  être  prises  provisoirement  comme  l'ex- 
pression de  la  vérité,  du  moins  on  n'aura  pas  besoin,  pour  les  faire  tomber, 
de  prendre  la  voie  périlleuse  de  l'inscription  de  faux,  et  elles  n'auront  pas 
plus  de  force  que  si  elles  étaient  contenues  dans  un  acte  privé.  Elles  sont 
donc  tenues  pour  vraies  seulement  jusqu'à  preuve  contraire  (Cass.,  6  déc. 
1888,  S.  96.  t.  8iy. 

*93.  Pourquoi  l'acte  authentique  fait  par  lui-même  foi  de  sa  date.  — 

Par  suite  des  distinctions  qui  viennent  d'être  faites,  il  y  a  une  mention  qui  dans  l'acte 
authentique  est  tenue  pour  vraie  jusqu'à  inscription  de  faux  :  c'est  la  date.  L'indication 
de  la  date  est  l'oeuvre  de  l'officier  public  lui-même  ;  il  la  constate  et  la  donne  sous  sa 
propre  responsabilité.  Il  est  donc  tout  simple  que  cette  mention  fasse  foi  jusqu'à  inscrip- 
tion de  faux.  Aussi  dit-on  que  les  actes  publics  ont  date  certaine  par  eux-mêmes  ;  ils 
n'ont  pas  besoin  pour  cela  d'être  enregistrés,  encore  que  les  actes  des  notaires  soient 
nécessairement  soumis  à  l'enregistrement  pour  d'autres  raisons. 

§3.  —  Règles  communes  aux  actes  authentiques  et  aux  actes  privés, 

A.  —  Des  simples  énonciations. 

94.  Distinction  du  dispositif  de  l'acte  et  des  simples  énonciations.  — 

Les  mentions  contenues  dans  un  acte  authentique  ou  privé  peuvent  se  ranger  en  deux 
catégories.  Les  unes  font  l'objet  même  de  cet  acte;  leur  insertion  dans  l'écrit  est  la  raison 
d'être  de  sa  confection,  parce  qu'elles  forment  l'analyse  du  fait  matériel  ou  de  l'acte  juri- 
dique dont  l'écrit  doit  fournir  la  preuve.  L'écrit  a  donc  pour  but  de  les  contenir,  si  bien 
que,  si  elles  \  cont  omises,  l'écrit  sera  incomplet,  leur  piuuve  normale  inaïKjuera,  et  ces 
éléments  de  l'acte  ou  du  fait  ne  pourront  plus  être  établis  que  difficilement.  L'ensemble 
de  ces  énonciations  constitue  ce  que  Pothier  appelle  le  dispositif  de  l'acte  (Obligations, 
n°  736).  L'art.  4320  dit  dans  le  même  sens,  et  à  deux  reprises,  «  la  disposition  ». 

A  côté  de  ces  mentions,  qui  doivent  nécessairement  figurer  dans  l'écrit  comme  faisant 
partie  de  son  objet,  il  en  est  d'autres  qui  ne  s'y  trouvent  que  d'une  manière  purement 
accidentelle.  Ce  sont  des  faits  ou  des  actes  antérieurs  qu'on  rappelle  incidemment  ;  on 
pourrait  les  omettre  ou  les  retrancher  sans  que  l'écrit  perde  quelque  chose  de  son  utilité 
propre.  On  appelle  ces  mentions  étrangères  à  l'objet  de  l'acte  de  simples  énonciations 
(art.  4320.  Comp.  Pothier,  Obligations,  nos  738  et  suiv.). 

95.  Valeur  probante  des  simples  énonciations.  —  On  leur  applique  une 
distinction  formulée  dans  l'art.  1320.  Si  ce  qui  est  exprimé  en  termes  énonciatifs  a  un 
rapport  direct  avec  la  disposition,  son  insertion  dans  l'acte  a  dû  attirer  l'attention  des 
parties  intéressées  :  si  elles  ont  laissé  passer  cette  énonciation  sans  protester,  c'est  que  le 
fait  est  vrai.  Aussi  la  loi  accorde  à  ce  genre  d'énonciations  incidentes  la  même  valeur 
probante  qu'à  celles  qui  font  partie  du  dispositif.  Par  exemple,  deux  personnes  dressent 
un  acte  pour  constater  l'existence  d'une  créance  au  profit  de  l'une  contre  l'autre  :  voilà 
l'objet  de  l'acte,  son  dispositif;  on  y  mentionne,  en  outre,  que  les  intérêts  de  cette  créance 
ont  été  régulièrement  payés  jusqu'à  ce  jour  :  voilà  une  mention  purement  énonciative, 

i  On  voit  que  la  loi,  dans  l'art.  1319,  s'exprime  d'une  manière  fort  incomplète, 
quand,  pour  définir  la  valeur  probante  de  l'acte  authentique,  elle  se  borne  à  dire  qu'il 
fait  «  pleine  foi  »  de  son  contenu.  Il  eût  fallu  faire  des  distinctions  que  là  loi  a  passées 
sous  silence  ;  le  degré  de  force  probante  accordé  à  l'acte  n'est  pas  toujours  le  même. 
La  jurisprudence  emploie  souvent  le  même  langage  confus  (Cass.,  14  janv.  1885,  D.  85 
i.  64,  S.  86.  1,  13). 
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car  ces  paiements  ont  dû  être  constatés  par  des  actes  spéciaux,  appelés  quittances,  remis 
au  débiteur;  l'acte  de  reconnaissance  de  la  dette,  qui  va  être  remis  au  créancier,  n'a  pas 
pour  but  de  les  constater  ;  néanmoins  le  fait  ainsi  mentionné,  étant  en  rapport  direct  avec 
l'objet  de  l'acle,  sera  tenu  pour  vrai. 

Si,  au  contraire,  l'énonciation  est  étrangère  à  la  disposition,  elle  ne  pourra  servir 
que  d'un  commencement  de  preuve  (art.  4320).  Le  fait  énoncé  n'est  donc  pas  [trouvé  par 
l'acte;  il  est  seulement  rendu  vraisemblable,  ce  qui  aura  pour  effet  de  rendre  admissibles 
tous  les  compléments  de  preuve  autorisés  par  la  loi  :  tén^oins,  présomptions,  serment 
supplétif. 

Cette  distinction  est  conforme  aux  solutions  données  par  Pothier  {Obligations,  n03  7  36 
et  737),  qui  lui-même  les  empruntait  à  Dumoulin. 

Les  juges  du  fait  apprécient  souverainement  s'il  y  a  ou  non  rapport  direct  entre  l'énon- 
ciation incidente  et  le  dispositif  (Gass.,  4  mars  483  i). 

B.  —  Force  probante  des  actes  contre  les  tiers. 

96.  Silence  de  la  loi.  —  La  loi  n'a  réglé  la  valeur  probante  des  actes,  tanl  publics 
que  privés,  qu'à  l'égard  des  parties  et  de  leurs  ayants  cause  ;  elle  n'a  rien  dit  de  la  force 
probante  qu'ils  peuvent  avoir  contre  les  tiers  (penitus  extranei).  Dans  une  certaine  mesure, 
son  silence  s'explique  parce  que  les  actes  juridiques  ne  produisent  pas  d'effet  contre  les 
tiers  :  on  n'a  donc  pas  à  se  préoccuper  de  la  valeur  probante  contre  ces  mêmes  tiers  des 
écrits  qui  les  constatent.  Cependant  la  question  se  pose  parfois  dans  la  pratique,  et  nos 
anciens  auteurs  l'avaient  prévue,  au  moins  en  partie. 

97.  Cas  où  la  preuve  d'un  acte  est  utile  contre  un  tiers.  —  Pothier  citait 
l'exemple  d'un  receveur  chargé  de  percevoir  les  profits  féodaux  dans  la  censive  d'un  sei- 
gneur ;  le  seigneur  pouvait,  en  représentant  l'acte  de  vente  d'un  héritage,  demander 
compte  à  son  receveur  des  profits  qu'il  avait  dû  percevoir  sur  cette  vente,  à  laquelle  pour- 
tant le  receveur  était  totalement  étranger  {Obligations,  n°  738). 

En  -droit  moderne  on  peut  concevoir  d'aulres  espèces.  Une  personne  est  en  possession 
d'un  immeuble  qu'elle  a  acheté  d'un  autre  que  le  vrai  propriétaire  ;  elle  peut  arriver  à  la 
propriété  par  une  prescription  abrégée,  parce  qu'elle  a  un  juste  titre  ;  elle  opposera  donc 
son  titre  d'achat  au  propriétaire  véritable,  bien  que  celui-ci  soit  étranger  à  l'acte 

98.  Valeur  des  preuves  écrites  opposées  aux  tiers.  —  Dumoulin  avait 
prévu  la  question  à  propos  des  actes  authentiques  ;  il  décidait  que  l'écrit  public  prouve 
contre  les  tiers  rem  ipsain,  c'est-à-dire  le  fait  même,  la  réalité  d'un  acte  juridique  inter- 
venu ;  mais  il  ne  prouve  jamais  à  leur  égard  les  autres  faits  qui  y  sont  énoncés.  Pothier 
enseignait  la  même  doctrine  {Obligations,  nos  738-740). 

Les  auteurs  anciens  ne  prévoyaient  pas  qu'un  écrit  privé  pourrait  jouer  le  même  rôle. 
Ceci  est  pourtant  possible  avec  le  système  de  l'enregi>trement.  L'acte  dont  la  date  est 
devenue  certaine  peut  être  opposé  aux  tiers  et  servir  de  juste  titre  pour  l'usucapion 
(Au buy  et  Rau,  t.  11,  §  248,  texte  et  note  47).  Un  acte  privé  suffit  donc  pour  prouver, 
même  contre  un  tiers,  le  fait  accompli,  la  res  ipsa.  Sur  la  possibilité  d'opposer  un  con- 
trat aux  tiers  pour  établir  la  nature  des  relations  que  ce  contrat  a  créées  entre  les  parties, 
voyez  Cass.,  27  juin  4892,  D.  92.  1.  379,  S.  92.  4.  447. 

C.  —  Titres  au  porteur. 

99.  Bibliographie.  —  Alb.  Wahl,  Traité  théorique  et  pratique  des  titres  au 
porteur  (Prix  Mossi),  Paris,  4894,  2  vol.  8°.  — Bru.nnf.r,  Le  titre  au  porteur  français 
du  moyen  âge  (traduction),  dans  la  Revue  historique  de  droit,  1886,  t.  X,  p.  44  et 
139.  —  Sai.eilles,  Théorie  de  l'obligation,  n03  267  à  292.  —  Bibliographie  dévelop- 
pée dans  Wa.hl,  t.  I,  p.  ix  xlvii. 

**100.  Définition.  —  En  général  l'écrit  destiné  à  fournir  la  preuve 
d'un  droit  donne  le  nom  de  la  personne  qui  est  titulaire  de  ce  droit:  c'est  à 
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cette  condition-là  seulement  que  l'écrit  peut  rendre  le  service  auquel  il  est 
destiné.  Cependant  on  peut  trouver  avantage  à  passer  sous  silence  le  nom 
de 'la  personne  titulaire  du  droit  ;  on  obtient  ainsi  un  titre  qui  peut  être 
utilisé  par  quiconque  le  possédera  :  son  porteur  en  sera  en  même  temps 
bénéficiaire.  Aussi  dit-on  qu'un  pareil  titre  est  «  au  porteur  ».  Tout  titre 
qui  n'est  pas  au  porteur  est  nécessairement  nominatif1. 

101.  Origine.  —  Les  titres  au  porteur  étaient  déjà  usités  dans  l'antiquité,  sous 
diverses  formes,  en  plusieurs  pays,  Grèce,  Judée,  Carthage  (Wahl,  noS  46  et  19),  mais 
le  droit  romain  paraît  les  avoir  ignorés  à  peu  près  complètement.  L'usage  moderne  remonte 
seulement  au  moyen  âge.  La  clause  «  au  porteur  »  s'est  dégagée  lentement  de  clauses 
analogues  qui  l'annonçaient  et  la  préparaient  sans  lui  être  absolument  équivalentes2.  On 
la  trouve  sous  la  forme  parfaite  dès  962  en  Italie  et  seulement  en  428:2  en  France  (Wahl, 
nos  409  et  442).  Depuis  cette  époque  l'usage  s'en  est  répandu  de  plus  en  plus.  Aujour- 
d'hui les  valeurs  au  porteur,  dans  tous  les  pays  civilisés,  représentent  une  portion  consi- 
dérable de  la  richesse  publique. 

**102.  Caractères  distinctifs.  —  La  forme  au  porteur  entraîne  avec 
elle  des  conséquences  remarquables.  Le  droit  constaté  par  le  titre  se  con- 
fond avec  Lécrit  qui  en  est  la  preuve;  il  y  est  pour  ainsi  dire  incorporé. 

De  là  une  facilité  très  grande  pour  l'aliénation  du  droit:  il  suffit  de  re- 
mettre le  titre  à  la  personne  à  laquelle  on  veut  transférer  le  droit  pour  l'en 
rendre  titulaire.  Le  droit  constaté  par  un  titre  au  porteur  s'aliène  donc  par 
une  simple  remise  matérielle,  comme  s'il  s'agissait  d'une  pièce  de  monnaie. 
De  là  aussi,  en  revanche,  un  danger  très  grand,  en  cas  de  perte  du  titre  ou 
en  cas  de  vol  :  celui  qui  le  trouve  peut  se  l'approprier  aisément*,  et  de  même 
le  voleur;  l'un  et  l'autre  en  seront  présumés  légitimes  propriétaires  et 
pourront  se  gérer  comme  titulaires  du  droit.  Sur  le  cas  de  perte  d'un  titre 
au  porteur,  voyez  t.  I,  nos  2492-2493,  et  ci-dessous  nos  468  à  472. 

103.  Droits  auxquels  peut  s'appliquer  le  titre  au  porteur.  —  Cette  forme 
exceptionnelle  peut  être  donnée  aussi  bien  à  des  titres  constatant  des  droits  de  propriété, 
parts  ou  aciions  dans  les  sociétés,  récépissés  des  magasins  généraux  (L.  28  mai  4858, 
art.  2  et  3),  qu'à  des  titres  constatant  des  droits  de  créance,  bien  que  ce  soit  originai- 
rement pour  des  droits  de  créance  qu'elle  a  été  inventée.  —  Sur  la  possibilité  d'émettre 
des  billets  au  porteur,  sans  date  ni  cause,  voyez  Trib.  civ.  Céret,  9  juin  4903,  D  4904. 
2.  453,  et  la  note  réfutant  l'objection  tirée  de  la  loi  du  25  thermidor  an  III ,  qui  interdit 
le  papier-monnaie.  Sur  le  privilège  de  la  Banque  de  France,  voyez  Bourges,  1er  juin 
4910,  P.  et  S.  4910.  2.  216. 

1  En  droit  commercial  et  même  en  droit  civil  il  existe  une  classification  tripartite, 
en  titres  nu  porteur,  titres  nominatifs  et  titres  à  ordre.  Ces  derniers  ne  sont  en  réalité 
qu'une  variété  des  titres  nominatifs,  puisqu'ils  désignent  leur  titulaire.  —  Sur  les  titres 
nominatifs,  voyez  Henri  Minard,  Du  titre  nominatif,  thèse,  Paris,  1897.  Voyez  aussi 
ci-dessous,  n°  1619. 

2  Telles  sont  les  clauses  «  cui  tu  isto  cautum  in  manu  emiseris  »  qu'on  trouve  à 
Salerne  en  N22,  ou  «  tibi  vel  cui  istum  brève  vice  veslra  in  manu  paruerit  »,  qu'on 
trouve  dès  821  (Wahl,  t.  I,  p.  p.  5'2  et  suiv.).  Toutes  -es  clauses  paraissent  provenir  de 
l'ancienne  pratique  romaine,  de  1'  «  adjectus  solutionis  gratia  »,  par  l'intermédiaire  de 
la  clause  dite  «ad  exigendum  »,  dans  laquelle  on  laissait  indéterminé  provisoirement 
le  nom  de  la  personne  chargée  de  recevoir  et  de  poursuivre  le  paiement  à  la  place  du 
créancier.  Exemples:  «  Aut  cui  hanc  cautionem  dederitis  exigendam  »  (Marculf,  II, 
25);  «  Aut  cautionem  istas  dederis  ad  exagendum  »  {Formulée  Andegavenses,  n°«  37  et 
59). 
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D.  —  Fortifie  des  actes  en  cas  de  conflit  de  lois. 

104.  Loi  régissant  la  forme  de  l'acte.  —  Les  actes  écrits,  tant  publics  que 

privés,  sont  soumis  à  la  double  règle  de  temps  et  de  lieu  qui  a  déjà  été  expliquée  dans  le 
tome  Itr,  à  propos  des  actes  juridiques. 

1°  Pour  la  confection  des  actes  probatoires  (instrumenta)  on  doit  suivre  certaines 
formes  extérieures.  S'il  se  produit  un  changement  par  l'abrogation  d'une  loi,  l'acte  fait 
sous  l'empire  de  la  loi  ancienne  conserve  sa  valeur  probante  sous  le  régime  de  la  loi  nou- 
velle [Tempus  régit  actum).  Comp.  t.  I,  n°  244. 

2°  S'il  y  a  divergence  entre  la  loi  nationale  des  parties  et  la  loi  du  lieu  où  l'acte  est  rédigé, 
on  applique  en  principe  cette  dernière.  La  règle  «  Locus  régit  actum  »  gouverne  les  actes 
inslrumentaires  aussi  bien  que  les  actes  juridiques.  Comp.  t.  [*,  nos  186-4°,  194  et  287. 

105.  Caractère  facultatif  de  l'emploi  des  formes  étrangères.  —  On  admet 
en  général  que  la  règle  «  Locus  régit  actum  »  est  facultative  et  que  V  étranger ,  quand  il 
en  a  le  moyen,  peut  se  conformer  à  sa  loi  nationale  pour  la  forme  des  actes  qui  doi- 
vent produire  leur  effet  dans  son  pays  d'origine.  Cela  lui  est  surtout  facile  quand  il 
s'agit  d'actes  sous  seings  privés,  qu'il  rédige  lui-même. 


CHAPITRE  II 

DES  ÉCRITS  ADMIS  EXCEPTIONNELLEMENT   COMME  PREUVES 

106.  Énumération.  —  On  peut  dans  certaines  circonstances  utiliser  comme  preuves 
des  écritures  qui  ne  rentrent  dans  aucune  des  catégories  précédentes  et  qui  ne  sont  pas 
normalement  employées  à  cet  usage  :  ce  sont  les  lettres  missives,  les  papiers  et  livres 
domestiques,  les  copies  d'actes,  les  actes  récognitifs .  Il  y  a  lieu  de  dire  ensuite  quel- 
ques mots  des  titres  anciens. 

A.  —  Lettres  missives. 

107.  Silence  des  textes  à  leur  égard.  — .Nos  anciens  auteurs,  Potbier  entre 

autres,  ne  s'occupaient  pas  des  lettres  missives  comme  moyen  de  preuve.  Les  correspon- 
dances privées  étaient  rafes  ;  elles  ont  pris  au  xixe  siècle  un  développement  énorme,  et 
sont  devenues  un  moyen  de  preuve  très  usité.  Mais  la  loi  a  fait  comme  Pothier  :  elle  a 
gardé  sur  elles  le  silence,  et_toutes  les  questions  ont  dû  être  résolues  par  les  tribunaux. 

108.  Degré  de  force  probante  des  lettres  missives.  —  On  a  dit  que  l'appré- 
ciation en  était  abandonnée  aux  lumières  et  à  la  prudence  des  juges,  qui  pouvaient  à 
volonté  considérer  la  lettre  produite  devant  eux  comme  une  preuve  complète,  l'admettre 
comme  simple  commencement  de  preuve,  ou  la  rejeter  comme  dénuée  de  toute  force 
(Aubry  et  Rau,  t.  VIII,  §  760,  texte  et  notes  19  et  20).  —  Cette  opinion  ne  semble  pas 
fondée.  La  lettre  missive  est  une  des  formes  de  l'aveu  extrajudiciaire.  Or  la  loi  ne  s'est 
occupée  de  ce  genre  d'aveu  que  pour  exclure  ou  limiter  la  preuve  testimoniale,  quand  il 
est  fait  oralement  (art.  1355).  L'emploi  de  l'écriture  sous  la  forme  de  lettre  dispense  de 
la  preuve  testimoniale.  Donc  il  faut  admettre  que  la  lettre  missive,  dont  l'écriture  est 
reconnue,  fait  pleine  foi  contre  celui  qui  l'a  signée  de  tout  ce  qui  s'y  trouve  avoué  à  son 
désavantage.  Seulement  le  contenu  de  la  lettre  peut  laisser  dans  l'incertitude  ou  passer 
sous  silence  une  partie  des  faits  ou  des  conventions  en  discussion,  de  façon  que  la  lettre 
ne  suffise  pas  à  en  prouver  l'existence  d'une  manière  complète;  elle  ne  servira  alors  que 
comme  commencement  de  preuve  par  écrit.  Mais  il  ne  faut  pas  confondre  ces  deux  points 
de  vue  :  le  degré  de  créance  dù  à  la  lettre,  la  quantité  de  renseignements  qu'elle  con- 
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tient  ;  la  lettre  peut  se  réduire  au  rôle  de  simple  commencement  de  preuve,  bien  que 
faisant  pleine  foi  des  choses  qui  y  sont  avouées  par  son  signataire. 

Ajoutons  que  la  lettre  ne  fait  pas  foi  de  sa  date  par  elle-même,  si  ce  n'est  contre  son 
signataire,  et  contre  ses  créanciers  et  ayants  cause  à  titre  universel.  À  l'égard  des  tiers, 
ce  qui  comprend  les  ayants  cause  particuliers,  elle  n'acquiert  date  certaine  que  par  l'un 
des  trois  procédés  énumérés  dans  l'art.  1328  ;  le  timbre  de  la  poste  ne  peut  pas  les  rem- 
placer. Tout  ceci  n'est  que  l'application  du  droit  commun  (ci-dessus,  nos  72  à  79). 

109.  Personnes  admises  à  utiliser  la  lettre  comme  preuve.  —  L'emploi 
de  ce  genre  de  preuve  n'est  pas  indistinctement  permis  à  tous  les  intéressés,  à  cause  du 
caractère  confidentiel  qui  appartient  habituellement  à  la  correspondance  privée.  En 
principe  le  destinataire  seul  est  autorisé  à  se  servir  de  la  lettre  comme  moyen  de 
preuve  ;  il  peut  le  faire  quand  il  y  a  intérêt,  pour  y  puiser  un  titre  de  créance  ou  de  libé- 
ration, ou  à  tout  autre  point  de  vue,  par  exemple  dans  les  questions  de  diffamation,  de 
séparation  de  corps  ou  de  divorce. 

L'emploi  de  la  lettre  par  un  tiers,  plus  difficile  à  régler,  serait  trop  long  à  exposer 
parce  qu'il  faudrait  entrer  dans  les  questions  de  détail.  Disons  seulement  qu'en  principe 
l'inviolabilité  du  secret  des  correspondances  privées  s'oppose  à  ce  qu'un  tiers  fasse  usage 
de  la  lettre  contrairement  à  la  volonté  de  son  expéditeur  ;  le  consentement  du  destinataire 
ne  suffit  pas  à  lever  cet  obstacle.  Par  exception  deux  raisons  peuvent  autoriser  un  tiers 
à  employer  la  lettre  comme  moyen  de  preuve:  4°  si  cette  lettre  était,  dans  la  pensée  de 
son  auteur,  destinée  à  servir  de  titre  ;  elle  prend  alors  la  nature  d'un  acte  instrumentais, 
ce  qui  lui  enlève  son  caractère  confidentiel  ;  2°  si  le  tiers  qui  veut  en  faire  usage  possède 
un  droit  de  puissance  ou  d'autorité  sur  la  personne  de  l'expéditeur  ou  du  destinataire  ; 
on  voit  des  exemples  de  ce  genre  dans  les  lettres  interceptées  par  un  mari  qui  s'en  sert 
comme  de  preuves  dans  une  instance  en  désaveu,  en  divorce  ou  en  séparation. 

B.  —  Livres  et  papiers  domestiques. 

110.  Rareté  de  leur  emploi  comme  preuves.  —  Cette  catégorie  comprend 
toutes  les  écritures  qu'une  personne  fait,  soit  sur  des  feuilles  volantes,  soit  sur  des  registres, 
pour  conserver  le  souvenir  de  ses  propres  opérations,  recettes,  dépenses,  paiements,  etc., 
ainsi  que  des  événements  qui  l'intéressent.  La  production  en  justice  de  ces  différents  docu- 
ments ne  peut  jamais  être  ordonnée  par  le  juge;  elle  est  purement  volontaire  4.  Ceci 
leur  enlève  déjà  presque  tout  leur  intérêt.  En  outre,  ces  documents  ne  peuvent  jamais 
faire  foi  au  profit  de  leur  auteur  (art.  4334,  al.  4).  On  ne  se  crée  pas  de  titres  à  soi- 
même.  Et  ils  ne  peuvent  servir  de  preuve  contre  lui  que  dans  quelques  cas  excep- 
tionnels, qui  seront  expliqués  chacun  à  sa  place  (art.  46,  324,  4324,  al.  2).  Mais  ils 
peuvent  faire  preuve  entre  cohéritiers  (Cass.,  46  mars  4909,  P.  et  S.  4909.  4.  428). 

C.  —  Copies. 

111.  Définition.  —  Une  copie  est  la  reproduction  littérale  par  l'écriture  d'un  acte 
écrit  préexistant  qu'on  appelle  Yoriginal.  La  copie  diffère  de  l'original,  non  seulement 
par  sa  postériorité,  mais  aussi  par  l'absence  des  signatures  qui  y  sont  simplement  trans- 
crites par  le  copiste,  sans  y  être  apposées  par  les  parties.  Un  acte  peut  être  fait  en  plu- 
sieurs exemplaires  originaux  :  ceux-ci  diffèrent  des  copies  en  ce  que  tous  sont  contempo- 
rains et  signés  par  les  parties  ou  par  le  rédacteur  de  l'acte. 

Pothier  s'était  occupé  longuement  de  la  force  probante  des  copies  (Obligations,  nos  765 
à  775)  et  les  auteurs  du  Code  lui  ont  emprunté  leurs  décisions. 

112.  Copies  d'actes  privés.  —  Les  seules  copies  qui  puissent  avoir  une  certaine 

1  Nemo  contra  se  edere  tenetur.  11  en  est  autrement  pour  les  commerçants  qui  peu- 
vent être  contraints  à  représenter  leurs  livres  (art.  15  à  17  C.  corn.),  mais  ces  disposi- 
tions sont  spéciales  au  commerce,  et  ne  peuvent  être  appliquées  en  matière  civile. 
Voyez  cependant  l'opinion  de  Toullier  et  de  Duranton,  réfutée  par  Aubry  et  Rau  (t.  VIII, 
§  758,  texte  et  note  16).  v 
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force  probante  sont  celles  des  actes  authentiques;  la  copie  d'un  acte  sous  seing  privé  ne 
fait  jamais  foi,  parce  que  rien  n'assure  que  l'acte  original  n'était  pas  faux. 

113.  Copies  des  actes  authentiques.  —  Il  y  a  pour  elles  de  nombreuses 

distinctions  à  fairo. 

A.  -  —  L'original  existe  encore.  —  La  copie  n'a  aucune  force  probante  qui  lui  soit 
propre;  la  production  de  l'original  peut  toujours  être  exigée  (art.  1334).  Cependant,  en 
fait,  la  copie  fait  fonction  de  preuve  et  on  s'en  contente,  tant  que  sa  fidélité  n'est  pas 
suspectée  ;  elle  a  alors  une  valeur  provisoire,  parce  qu'on  la  considère  comme  conforme 
à  l'original.  Il  existe  une  exception  pour  les  extraits  de  l'état  civil  (t.  I,  n°  516). 

B.  —  L'original  est  perdu.  —  Les  copies  qui  existent  peuvent  le  remplacer,  mais 
selon  diverses  distinctions  : 

a)  Copies  faisant  preuve  complète  (art.  4335).  —  Ce  sont  :  1°  les  grosses  et  pre- 
mières expéditions;  2°  les  copies  tirées  par  l'autorité  du  magistrat,  parties  présentes  ou 
dûment  appelées  ;  3°  les  copies  tirées  en  présence  des  parties  ou  de  leur  consentement 
réciproque  ;  4°  les  copies  anciennes  tirées,  même  sans  l'autorité  du  magistrat  et  hors  la 
présence  des  parties,  par  l'officier  public  dépositaire  de  l'original.  On  considère  ces  copies 
comme  anciennes  quand  elles  ont  trente  ans  de  date. 

b)  Copies  servant  de  commencement  de  preuve  (art.  1335-2°  et  3°).  —  Ce  sont  : 
1°  les  copies  indiquées  au  4°  de  l'alinéa  précédent  lorsqu'elles  ont  moins  de  trente  ans 
de  date  ;  2°  les  copies  tirées  par  d'autres  que  le  dépositaire  de  l'original,  quelle  que  soit 
leur  ancienneté. 

c)  Copies  ne  pouvant  être  utilisées  qu'à  titre  de  renseignements.  —  Ce  sont  les 
copies  de  copies  (art.  1335-4"). 

114.  Cas  où  une  copie  de  copie  peut  servir  de  preuve.  —  Le  premier  de 
ces  cas  est  indiqué  dans  l'art.  1336  (Comp.  Pothier,  Obligations,  nos  772  773).  Il 
s'agit  de  la  transcription  d'un  acte  authentique  sur  les  registres  du  conservateur  des  hypo- 
thèques. Cette  transcription  n'est  qu'une  copie  de  copie,  car  ce  qui  est  présenté  au 
conservateur  estime  expédition  et  non  l'original.  La  loi  lui  reconnaît  cependant  la  valeur 
d'un  commencement  de  preuve  par  écrit,  mais  sous  certaines  réserves  qui  en  rendent 
l'usage  à  peu  près  impossible.  Il  faut  :  1°  que  toutes  les  minutes  du  notaire  de  l'année  où 
l'acte  a  été  fait  soient  perdues,  ou  que  l'on  prouve  que  la  perte  de  la  minute  de  cet  acte 
est  due  à  un  accident  particulier  ;  2°  qu'il  subsiste  un  répertoire  en  règle  du  notaire 
constatant  que  l'acte  a  été  fait  à  la  même  date.  —  La  loi  veut,  en  outre,  que  les  témoins, 
s'ils  existent  encore,  soient  entendus. 

Une  seconde  exception  est  réglée  par  l'art.   844  C.  proc.  civ.  ;  mais  en  ce  cas  la 
copie  de  copie  obtient  une  force' probante  complète  et  remplace  l'original. 
% 

D.  —  Actes  récognitifs. 

115.  Définition.  —  L'acte  «  récognitif  »,  appelé  aussi  «  titre  nouvel  »,  est  et  lui 
qui  contient  la  reconnaissance  d'un  droit  antérieur,  déjà  constaté  par  un  autre  écrit 
appelé  acte  primordial.  L'acte  récognitif  n'est  pas  une  simple  copie  :  il  porte  comme  un 
original  la  signature  des  personnes  contre  lesquelles  il  peut  servir.  La  confection  d'un 
acte  récognitif  peut  être  utile  pour  interrompre  la  prescription  ;  c'est  un  point  de  vue 
dont  nous  n'avons  pas  à  nous  occuper  ici.  Elle  sert  aussi  à  faciliter  ou  à  assurer  la  preuve, 
quand  le  titre  primordial  est  perdu  ou  exposé  à  des  chances  de  perte. 

116.  Valeur  probante  de  l'acte  récognitif.  —  Nos  anciens  .auteurs  distin 
guaient  deux  espèces  d'actes  récognitifs,  d'après  leur  force  probante  : 

1°  Ceux  dans  lesquels  la  teneur  de  l'acte  primordial  se  trouvait  relatée,  qui  équiva- 
laient au  titre  primordial  et  dispensaient  le  créancier  de  le  reproduire,  quand  il  était  perdu 
(Pothier,  Obligations,  n°  777). 

2°  Les  reconnaissances  dans  lesquelles  la  teneur  du  titre  primordial  n'était  point  rap- 
portée. Celles-ci  n'étaient  pas  admises  comme  preuve  ;  elles  ne  servaient  qu'à  interrompre 
la  prescription  (/bld.). 

Celte  distinction,  que  Pothier  empruntait  à  Dumoulin,  a  passé  dans  le  Code  civil- 
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l'acte  récognitif  ne  dispense  de  la  représentation  du  titre  primordial  qu'autant  que  sa 
teneur  y  est  spécialement  relatée  (art.  4337)  Cette  disposition  est  fortement  critiquée  par 
les  auteurs  modernes.  Ils  font  remarquer  que  l'acte  récognitif,  du  moment  où  il  indique 
les  éléments  essentiels  de  l'obligation,  est  un  aveu  écrit,  et  comme  tel  il  devrait  servir 
comme  preuve  complète  de  la  dette. 

D'ailleurs,  lorsqu'il  existe  plusieurs  reconnaissances  conformes,  qu'elles  sont  sou- 
tenues de  la  possession,  et  que  l'une  d'elles  a  au  moins  trente  ans  de  date,  le  créancier 
peut  être  dispensé  de  représenter  le  titre  primordial  (art.  1337,  al.  3). 

117.  Concours  de  l'acte  primordial  et  de  l'acte  récognitif.  —  Le  créancier 
n'est  dispensé  de  produire  l'acte  primordial  que  sous  une  condition,  c'est  qu'il  soit  perdu. 
S'il  est  établi  que  cet  acte  existe  encore,  le  débiteur  peut  exiger  qu'il  soit  produit.  Quand 
les  deux  titres  sont  ainsi  fournis,  leur  comparaison  peut  faire  apparaître  entre  eux  une 
différence  :  il  est  possible  qu'il  y  ait  quelque  chose,  en  plus  ou  en  moins,  dans  l'acte 
récognitif.  En  pareil  cas,  c'est  le  titre  primordial  qui  l'emporte.  L'art.  1337  le  dit  for- 
mellement; ce  que  l'acte  récognitif  contient  de  plus  ou  de  différent  n'a  aucun  effet.  C'est 
le  maintien  de  l'ancien  adage  :  Recognitio  nil  dat  novi. 

Cependant,  si  les  parties  avaient  manifesté  l'intention  formelle  d'apporter  un  change- 
ment, il  faudrait  bien  donner  effet  à  leur  volonté,  mais  ce  ne  serait  plus  un  acte  réco- 
gnitif: on  se  trouverait  en  présence,  pour  toute  la  partie  modifiée,  d'un  véritable  titre 
primordial,  créant  un  état  'nouveau.  L'acte  contenant  une  innovation  serait,  selon  les 
expressions  de  Dumoulin,  non  tantum  probatorius,  sed  etiam  dispositorius . 

118.  Observation.  —  La  matière  des  actes  récognitifs  avait  de  l'importance  dans 
l'ancien  droit,  alors  que  les  rentes  et  redevances  perpétuelles  étaient  nombreuses.  Depuis 
'a  Révolution,  ces  charges  perpétuelles  ayant  disparu,  la  matière  a  perdu  tout  intérêt. 

E.  —  Titres  anciens. 

119.  Différence  entre  l'ancien  droit  et  le  nouveau.  —  Avant  le  Code 
Napoléon,  on  accordait  une  certaine  créance  aux  actes  et  titres  anciens.  Dumoulin  voulait 
qu'on  ajoutât  foi  aux  écritures  privées  déposées  depuis  longtemps  dans  des  archives  publi- 
ques, au  moins  sous  certaines  conditions1.  Pothier  admettait  de  même  comme  preuve, 
quand  ils  étaient  anciens,  les  papiers  terriers  et  cerisiers,  ou  registres  cueillerets,  dans 
lesquels  les  seigneurs  de*  censives  enregistraient  les  redevances  qui  leur  étaient  payées 
annuellement  (Obligations,  n°  731).  Le  Code  n'a  pas  reproduit  ces  décisions.  Par 
conséquent  la  seule  antiquité  d'un  document  ne  peut  pas  lui  conférer  une  force  probante 
qu'il  n'avait  pas  à  l'origine  d'après  sa  nature  intrinsèque.  Ceci  est  très  logique.  Les 
solutions  contraires,  données  par  nos  anciens  auteurs,  n'étaient  que  des  décisions  de 
faveur,  fondées  sur  des  considérations  pratiques.  Signalons,  cependant,  les  art.  1335 
et  1337,  qui  attribuent  une  force  particulière,  l'un  aux  actes  récognitifs,  l'autre  aux  copies 
de  copies,  à  raison  de  leur  ancienneté. 


CHAPITRE  III 

DU  TIMBRE  ET  DE  L'ENREGISTREMENT 

§  1.  —  Du  timbre. 

120.  Définition  et  origine.  —  Le  timbre  est  un  impôt  d'un  genre  particulier, 
créé  au  xvne  siècle,  qui  est  perçu  à  l'occasion  de  la  confection  de  certaines  écritures.  Sur 

1  Dumoulin  ,  In  consuet.  Parisiens.,  §  8,  gl.  I,  n°  26.  Comp.  les  observations  de  M.  Bu- 
gnet  dans  son  édition  de  Pothier  Obligations,  n°  750,  note  2.  —  Sur  la  maxime  :  «  {n 
antiquis  enuntiativa  probant  »,  voyez  Bonnier,  n°  510. 
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l'origine  du  timbre,  voir  \.  G.  Boucher  d'àkgis,  Variétés  historiques,  Paris,  4756, 
t.  II,  p.  247;  Giry,  Manuel  de  diplomatique,  p.  849.  Son  mode  primitif  de  perception 
supposait  l'emploi  d'un  papier  spécial,  fabriqué  et  marqué  par  l'État,  appelé  papier  tim- 
bré, et  vendu  aux  consommateurs  à  un  prix  de  beaucoup  supérieur  à  sa  valeur  réelle. 
Le  papier  non  timbre  s'appelle  papier  libre,  expression  qui  se  trouve  dans  les  art.  77, 
470  et  1394  C.  civ. 

Sous  la  Révolution  on  imagina  le  visa  pour  timbre,  qui  permet  de  percevoir  l'imp6t 
en  laissant  aux  particuliers  le  choix  du  papier.  Cette  innovation  a  conduit  à  la  création 
du  timbre  mobile,  bien  connu  de  tout  le  monde  sous  la  forme  du  timbre  fiscal  de  dix 
centimes,  qu'on  appose  sur  les  quittances  à  partir  de  dix  francs. 

121.  Actes  soumis  au  timbre  et  sanction.  —  La  loi  du  13  brumaire  an  VII 
assujettit  au  droit  de  timbre  «  les  actes  entre  particuliers  »  et,  d'une  façon  plus  précise, 
«  tous  actes  et  écritures...  soit  publics,  soit  privés,  devant  ou  pouvant  faire  titre  ou  être 
produits  pour  obligation,  décharge,  justification,  demande  ou  défense  »  (art.  12,  10 
et  14).  La  formalité  du  timbre  s'applique  donc  à  la  plupart  des  actes  sous  seings  privés. 
L'amende,  qui  lui  sert  de  sanction,  a  été  portée  de  5  à  50  francs  par  la  loi  du  2  juillet 
1862,  art.  22  En  outre,  les  rares  écritures  privées  dispensées  de  la  formalité  du  timbre 
ne  peuvent  pas  être  produites  en  justice  avant  d'avoir  été  soumises  au  timbre  extra- 
ordinaire ou  au  visa  pour  timbre,  à  peine  d'une  amende  de  6  fr.  25,  décimes  compris 
(L.  43  brumaire  an  "VII,  art.  30,  cbn.  L.  46  juin  482i).  Ces  dispositions  s'appliquent 
notamment  aux  lettres  missives  et  aux  factures  non  acquittées. 

La  législation  du  timbre  est  extrêmement  compliquée.  Voyez  ce  mot  dans  la  Jurispru- . 
dence  générale  de  Dalloz  et  dans  son  Supplément. 

§  2.  —  De  l'enregistrement. 

122.  Définition  et  Origine.  — L'enregistrement  est  une  formalité  qui  consiste  à 

mentionner  les  actes  juridiques  sur  des  registres  publics,  sans  en  reproduire  entière- 
ment la  teneur.  C'est  par  là  que  la  formalité  de  l'enregistrement  se  distingue  de  la 
transcription  qui  est  une  copie  entière  de  l'acte.  La  loi  organique  de  l'enregistrement 
est  celle  du  22  frimaire  an  VII  (42  décembre  4798),  qui  a  complété  et  refondu  une  loi 
antérieure,  des  5  49  décembre  4790.  La  loi  du  22  frimaire  an  Vil  est  toujours  en  vigueur, 
et  elle  a  subi  des  surcharges  et  des  retouches  nombreuses  l. 

La  formalité  moderne  de  l'enregistrement  a  son  origine  dans  l'institution  du  contrôle, 
créé  par  des  édits  de  juin  4584  et  de  mars  4673,  qui  ordonnèrent  l'enregistrement  de 
tous  actes  et  contrats  extrajudiciaires,  afin  de  procurer  des  ressources  au  Trésor. 

123.  Caractères  et  utilité.  —  L'enregistrement  a  un  double  caractère.  D'après 
l'objet  principal  de  son  institution,  il  est  un  instrument  fiscal,  destiné  à  remplir  le 
Trésor2.  D'autre  part,  l'enregistrement  produit  des  effets  utiles  pour  le  droit  civil  :  il 
procure  à  l'acte  une  certaine  publicité  ;  et  surtout  il  offre  le  procédé  le  plus  simple  et  le 
plus  pratique  pour  rendre  certaine  la  date  des  actes  privés.  Toutefois  l'enregistrement 
d'un  acte  ne  peut  pas  en  prouver  l'existence  ;  il  ne  peut  même  pas  servir  de  commence- 
ment de  preuve  par  écrit  (Dai.loz,  Béperi.,  v°  Enregistrement,  n°  68)  :  tant  qu'on  n'a 
pas  l'original  en  main,  on  peut  craindre  que  l'acte  enregistré  ne  soit  faux. 

1  M.  Fournier  de  Flaix  dit  que  la  loi  de  frimaire  est  «  l'un  des  instruments  fiscaux  les 
plus  redoutables  qui  soient  sortis  du  cerveau  humain,  résumé  incomparable  de  toutes 
les  conceptions  de  l'ancien  régime  et  de  toutes  les  aspirations  de  la  Révolution.  Elle 
a  une  précision  merveilleuse  dans  la  connaissance  pratique  des  affaires...  telle  qu'à  un 
siècle  de  distance,  malgré  des  transformations  extraordinaires,  ce  chef-d'œuvre  de  la 
fiscalité  suffit  encore  j>  {Nouveau  Dictionnaire  d'Economie  politique,  de  Léon  Say  et 
Chaillf.y,  t.  II,  p.  tOl 7). 

2  Kn  l'an  IX,  les  droits  d'enregistrement  proprement  dits  donnaient  78  millions;  en 
1869,  ils  montaient  à  près  de  338  millions,  et  en  1888  ils  dépassaient  4i5  millions.  Dans 
ces  chiffres  ne  sont  pas  compris  les  droits  de  timbre,  de  greffe  et  d'hypothèque  qui 
sont  également  perçus  par  l'administration  de  l'enregistrement. 
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124.  Droits  fixes  et  droits  proportionnels.  —  Les  droits  perçus  pour  l'enre- 
gistrement sont  de  deux  sortes  :  des  droits  fixes,  qui  ne  varient  pas  selon  l'importance 
<les  valeurs  mentionnées  dans  l'acte,  et  des  droits  proportionnels,  qui  varient  en  raison 
de  ces  valeurs  (L.  22  frimaire  an  VII,  art.  2).  La  loi  du  28  février  1872  avait  créé  une 
nouvelle  classe  de  droits  :  les  droits  gradués.  Les  droits  gradués  étaient  des  droits  fixes 
qui  conservaient  leurs  anciennes  règles  de  perception,  mais  qui  avaient  cessé  d'être  inva- 
riables. Ils  ont  été  supprimés  par  la  loi  du  budget  du  28  avril  1893,  article  19,  qui  les  a 
remplacés  par  des  droits  proportionnels.  Voyez  à  leur  sujet  Y  Instruction  du  15  mai  4893, 
n°  2838  (D.  1893  4.  85,  en  note). 

125.  Droits  d'acte  et  droits  de  mutation.  —  A  un  autre  point  de  vue,  on 
distingue  les  droits  d'actes  et  les  droits  de  mutation.  Le  droit  d'acte  est  subordonné  à  la 
condition  qu'un  écrit  constatant  la  convention  soit  présenté  au  receveur;  le  droit  de 
mutation  est  dû,  indépendamment  de  tout  écrit,  par  cela  seul  qu'un  droit  de  propriété, 
ou  une  valeur  quelconque,  est  passé  d'une  main  dans  une  autre.  Cette  distinction,  bien 
que  fondée  sur  les  dispositions  même  de  la  loi  de  frimaire  an  VII,  a  été"  quelquefois 
critiquée;  elle  est  admise  par  la  grande  majorité  de  la  doctrine,  par  ladministration  et 
par  la  jurisprudence  (Dalloz,  SuppL,  v°  Enregistrement,  n°  61). 

126.  Actes  soumis  à  l'enregistrement.  —  Les  actes  publics  sont  en  général 
soumis  obligatoirement  à  l'enregistrement  dans  un  délai  fixé  par  la  loi.  La  sanction  est 
quelquefois  la  nullité  (pour  les  actes  des  huissiers);  le  plus  souveat  l'acte  non  enregistré 
reste  valable,  mais  l'officier  public  en  faute  paie  une  amende  et  un  double  droit. 

Pour  les  actes  privés,  il  faut  distinguer  :  ceux  qui  constatent  des  conventions  donnant 
ouverture  à  un  droit  de  mutation  doivent  être  enregistrés  dans  certains  délais1.  La  sanc- 
tion n'est  jamais  la  nullité  :  c'est  ordinairement  un  double  droit.  Quand  un  acte  privé  n'est 
pas  soumis  obligatoirement  à  l'enregistrement,  la  perception  des  droits  ne  devient  possible 
que  si  les  parties  le  présentent  volontairement  au  receveur  pour  lui  conférer  date  certaine. 
Toutefois  l'enregistrement  devient  obligatoire,  si  l'acte  privé  est  mentionné  dans  un  acte 
authentique  ou  s'il  en  est  fait  usage  en  justice  (Gass.,  25  mai  1909,  P.  et  S.  1911.  1. 
284). 

127.  Rôle  de  l'administration.  —  Pour  obtenir  des  contribuables  l'énorme 
rendement  de  l'impôt  dont  elle  est  chargée,  l'administration  a  été  armée  de  pouvoirs 
redoutables2.  Elle  surveille  et  vérifie  toute  l'activité  économique  du  pays.  Toute  conven- 
tion étant  une  source  de  taxes,  une  lutte  perpétuelle  est  engagée  entre  l'administration 
et  les  particuliers,  secondés  par  l'habileté  des  légistes  les  plus  exercés.  L'administration 
épie  dans  les  actes  qui  lui  sont  soumis  les  occasions  de  percevoir  un  droit;  les  particuliers 
cherchent  à  cacher  avec  soin  la  nature  vraie  de  leurs  conventions  pour  échapper  aux 
droits  proportionnels  ou  pour  bénéficier  du  tarif  le  moins  élevé. 

La  perception  des  droits  d'enregistrement  est  une  des  missions  les  plus  délicates  qu'on 
puisse  avoir  à  remplir  dans  l'ordre  civil.  Il  y  a  bien  peu  de  règles  d'enregistrement  pro- 
prement dit  ;  toutes  les  questions  que  les  receveurs  ont  à  résoudre  sont  des  questions  de 
droit  civil  :  quelle  est  la  nature  exacte  de  la  convention  ?  que  signifie  telle  clause  ?  cache- 
t-elle  autre  chose  que  son  sens  apparent?  Sa  nature  une  fois  découverte,  le  tarif  du  droit 
applicable  est  facile  à  déterminer. 

Les  recours  des  contribuables  sont  examinés  par  l'administration  elle-même,  puis  par 
les  tribunaux  civils  ;  il  n'y  a  pas  d'appel,  mais  un  pourvoi  en  cassation  est  possible3. 

128.  Effets  indirects  fâcheux.  —  L'élévation  excessive  des  tarifs,  rendus  encore 

1  Voyez  spécialement  pour  les  locations,  la  loi  du  23  août  1871,  art.  11  et  14  ;  pour  les 
actes  de  société,  les  ventes  de  fonds  de  commerce,  les  partages,  la  loi  du  28  février  1872. 

2  «  Dans  aucun  Etat,  dit  M.  Fournier  de  Flaix,  il  n'existe  une  administration  fiscale 
aussi  puissante...  Elle  caractérise  essentiellement  l'organisation  fiscale  de  la  Fiance  » 
(Nouv.  Diction.  d'Econ.  polit.,  t.  II,  1020) 

.  3  M.  Fournier  de  Flaix  estime  que  le  contribuable  est  désarmé  devant  l'administra- 
tion, qui  le  juge  à  huis  clos  et  l'exécute  en  silence;  les  moyens  de  contrainte  et  les 
voies  d'exécution  sont  simples,  rapides,  terribles.  11  réclame  le  rétablissement  de  l'ap- 
pel. Selon  lui,  l'impôt  est  trop  lourd  (loc.  cit.,  p.  1021).  —  Ajoutons  que,  malgré  la  vigi- 
lance et  les  ressources  de  l'administration,  le  fisc  est  victime  de  fraudes  nombreuses. 
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plus  lourds  par  la  surcharge  des  décimes,  amène  à  un  point  de  vue  général  des  résultats 
extrêmement  fâcheux.  D'abord  les  particuliers  sont  portés  à  éviter  le  plus  possible  l'em- 
ploi du  notaire,  parce  que  les  actes  notariés  sont  nécessairement  présentés  à  l'enregistre- 
ment, et  il  résulte  de  cette  abstention  systématique  que  beaucoup  d'actes  sont  mal  rédigés. 
Ensuite,  même  quand  on  dresse  un  acte  public,  les  réticences  et  les  obscurités,  dont  les 
parties  s'enveloppent  volontairement  pour  échapper  au  fisc,  deviennent  plus  tard  pour 
elles  môme-;  des  sources  intarissables  de  procès. 

129.  Bibliographie.  —  Demante,  Principes  de  l'enregistrement,  4e  édit.,  2'  ti- 
rage, 1903,  2  vol.  8°.  —  Dai.loz  et  Vekgé,  Code  de  i  enregistrement  du  timbre,  etc., 
1878.  in-  4°.  —  Garnieu,  Répertoire  général  et  raisonné  de  l'enregistrement,  7e  éd i t. , 
1890-189:2,  6  vol.  in-4°.  —  A.  Wahl,  Traité  de  droit  fiscal  {Enregistrement  et 
timbre),  3  vol.  190:2-1905.  —  Dictionnaire  des  droits  d'enregistrement,  de  tim- 
bre, etc.,  par  les  rédacteurs  du  «  Journal  de  l'enregistrement  et  des  domaines  »,  4e  édit., 
1907-1911,  5  vol.  in  4°.  —  Naquet,  Traité  théorique  et  pratique  des  droits  d'enre- 
gistrement, 2°  édit.,1899,  3  vol.  8°.  —  F.  etFa.  Lefebvre,  Manuel  théorique  et  pra- 
tique du  surnuméraire  de  l'enregistrement,  1890  ;  nouv.édit.,  1907-1910,  "2  vol.  8°.  — 
Tarifs,  publiés  par  Naquet,  2e  édit.,  1890;  Lansel,  13e édit.;  1911. 


CHAPITRE  IV 

DES  NOTAIRES  ET  DES  ACTES  NOTARIÉS 

Avis  aux  étudiante  —  Par  une  singulière  lacune  des  programmes  officiels,  les  étu- 
diants en  droit  font  toutes  leurs  études  sans  avoir  à  s'occuper  des  notaires  ni  des  actes 
qu'ils  dressent.  En  revanche,  on  leur  apprend  longuement  comment  sont  tenus  les  regis- 
tres de  l'état  civil,  avec  lesquels  ils  n'auront  que  rarement  l'occasion  de  faire  connaissance. 
Le  notariat  est  mêlé  d'une  manière  si  intime  à  la  vie  civile  des  particuliers,  le  notaire 
préside  si  souvent  à  la  rédaction  de  leurs  actes  et  de  leurs  contrats  et  à  la  direction  de 
leurs  affaires  pécuniaires,  qu'il  m'a  paru  indispensable  d'indiquer  ici  tout  au  moins  les 
points  essentiels.  Tout  ce  chapitre  (noS  130  à  154)  tst  donc  en  dehors  de  l'examen;  mais 
on  fera  bien  de  le  parcourir  et  on  aura  bien  des  fois  l'occasion  de  s'y  référer  pour  com- 
prendre ce  qui  sera  dit,  dans  toutes  les  parties  de  ce  livre,  sur  l'intervention  des  notaires 
et  sur  les  actes,  qu'ils  rédigent. 

§  1.  —  Généralités  sur  le  notarial. 

130.  Définition.  —  Les  notaires  sont  des  officiers  publics  chargés  de  rédiger  les 
actes  auxquels  les  particuliers  veulent  conférer  l'authenticité.  Ils  sont  chargés,  en 
outre,  d'en  conserver  les  originaux  et  d'en  délivrer  des  copies.  Gomp.  L.  25  ventôse 
an  XI,  art.  1er.  —  Les  notaires  sont  institués  à  vie.  Pour  les  incompatibilités,  voyez  la  loi 
précitée,  art.  7. 

La  loi  de  ventôse  appelle  les  notaires  des  «  fonctionnaires  publics  ».  Cela  est  vrai,  car  les 
notaires  tiennent  de  l'État  le  pouvoir  de  donner  l'authenticité  à  leurs  actes  et  de  délivrer 
des  titres  exécutoires.  Cependant  on  ne  les  assimile  pas  aux  autres  fonctionnaires  déposi- 
taires de  la  puissance  publique,  au  point  de  vue  des  lois  sur  la  presse,  pour  les  diffamations 
dirigées  contre  eux  (Cass.,  23  mai  1862,  D.  62.  1.392;  Cass.,  15  juin  1883,  D.  84.  4.  91, 
S.  84.  1.  256;  Cass.,  21  juin  1884,  D.  86.  1.  48,  S.  86.  1.  239). 

131.  Bibliographie.  —  Il  existe  un  grand  nombre  d'ouvrages  relatifs  au  notariat  ; 
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leur  énumération  remplit  9  à  10  colonnes  du  catalogue  Marchai.  Voir  aussi  Catalogue 
de  la  bibliothèque  de  la  Chambre  des  notaires  de  Paris,  Ghaix,  1894. 

Traités  et  formulaires.  —  Rolland  de  Villargues,  Répertoire  de  la  jurisprudence 
du  notariat,  9  vol.  8°.  1840-1845.  —  Lansel  et  Didio,  Encyclopédie  du  notariat, 
24  vol.,  1879-1901.  —  Clerc,  Dalloz  et  Vergé,  Formulaire  général  du  notariat, 
suivi  du  Code  des  notaires  expliqué  et  d'un  Traité  de  la  responsabilité  des  notaires, 
8e  édit.,  1896-1903,  2  vol.  8°.  —  Amiaud,  Traité  formulaire  général  du  notariat, 
5  vol.  8°,  5e  édit.,  1904.  —  Ru  tgeerts  et  Amiaud,  Commentaire  de  la  loi  du  25  ven- 
tôse an  XI,  Bruxelles  et  Paris,  3  vol.  io-8°,  1884.  —  André,  Nouveau  formulaire  général 
alphabétique  du  notariat,  7e  édit.,  1910,  2  vol.  8°.  —  Defrénois,  Traité  pratique 
et  formulaire  général  du  notariat,  10e édit:,  1908,  5  vol.  8°.  —  Defrénois,  Formules 
inédites  d'actes  notariés,  1881  à  1905,  4  vol.  in-8°. 

Ouvrages  divers  sur  le  Notariat.  —  Delagouktie  et  Robert,  Traité  pratique  de 
la  discipline  des  notaires,  1892.  —  A.  Li  febvre,  Traité  de  la  discipline  notariale, 
1876,  2  vol.  8°.  —  Aubertin ,  Des  honoraires  et  frais  d'actes  des  notaires,  1885.  — 
Balby,  Traité  théorique  et  pratique  de  la  responsabilité  civile  des  notaires,  1894. 

—  Eloy,  De  la  responsabilité  des  notaires,  1873,  2  vol.  8°.  —  Pont,  De  la  respon- 
sabilité des  notaires,  Paris,  1860.  —  H.  Lefrançois,  De  la  responsabilité  civile  des 
notaires,  thèse,  Paris,  1901.  —  Boucher  d'Argis  et  Sqrel,  Taxe  en  matière  civile, 
3e  édit.,  Paris,  1882.  —  Michot,  Origines  du  notariat,  2  vol.  1878.  —  Alb.  Amiaud, 
Recherches  bibliographiques  sur  le  notariat  français,  Paris,  1881,in-12.  — Amïaud, 
Études  sur  le  notariat  français,  1879.  —  Ch.  Bonnin,  Du  monopole  des  notaires, 
thèse,  Paris,  1902.  —  Maurice  Durand,  Des  opérations  et  de  la  comptabilité  nota- 
riales, thèse,  Paris,  1910.  —  Voyez  aussi,  t.  III,  n°  2712  bis. 

Publications  périodiques.  —  Journal  des  notaires  et  des  avocats,  t.  Ier  paru  en  1808. 

—  Revue  du  notariat  et  de  l'enregistrement,  paraissant  depuis  1861.  —  Deirénois, 
Répertoire  général  du  notariat  de  France  et  d'Algérie,  divisé  en  deux  séries  :  Juris- 
prudence et  pratique,  1  vol.  par  an  ;  Législation  et  formules,  1  vol.  tous  les  cinq 
ans;  t.  Ier  paru  en  1881. 

132.  Législation  actuelle.  —  Le  notariat  a  été  réorganisé  par  la  loi  du  25  ventôse 
an  XI,  qui  est  toujours  en  vigueur;  mais  certaines  règles  importantes  pour  la  rédaction 
des  actes  notariés  ont  été  établies  par  la  loi  du  21  juin  1843  (voyez  ci-dessous,  n°  143), 
et  des  réformes  beaucoup  plus  considérables  tant  sur  l'organisation  du  notariat  que  sur  la 
réception  des  actes,  ont  été  opérées  par  la  loi  du  12  août  1902.  Il  existe,  en  outre,  quel- 
ques textes  secondaires  (ci-dessous,  n°140). 

133.  Importance  des  actes  notariés.  —  L'acte  notarié  est  pour  les  opérations 
des  particuliers  la  forme  habituelle  de  l'authenticité,  si  bien  que  dans  la  pratique  acte 
authentique  et  acte  notarié  sont  souvent  pris  comme  synonymes,  quoiqu'il  y  ait  en 
réalité  beaucoup  d'actes  authentiques  autres  que  ceux  des  notaires.  La  loi  n'exige  que 
rarement  l'intervention  des  notaires;  mais  en  fait  presque  toutes  les  conventions  impor- 
tantes sont  constatées  par  eux. 

134.  Origine  du  notariat.  —  Le  notariat  moderne  a  son  origine  au  moyen  âge1. 
Les  notarii  étaient  des  espèces  de  greffiers  attachés  aux  diverses  juridictions  laïques  et 
ecclésiastiques  dont  ils  rédigeaient  les  actes.  Ils  constataient  également  les  conventions  des 
particuliers  lorsqu'elles  étaient  reconnues  devant  la  justice2.  La  rédaction  de  ces  contrats 
«  en  la  court3  »  n'était  qu'une  application  des  idées  romaines  sur  la  confessio  in  jure. 

1  II  y  eut  quelque  chose  d'analogue  dans  les  derniers  siècles  de  i'Empire  romain. 
Sur  les  tabelliones  de  cette  époque,  voyez  Maynz,  t.  I,  §  34,  note  19.  —  Le  mot  notarius 
désignait  dans  l'antiquité  un  scribe  se  servant  d'abréviations,  notœ. 

2  «  Tout  gentil  home  et  home  de  poésie  poent  fere  reconnissances  de  lor  conve- 
nances par  devant  lor  segneurs,  des>oz  qu'ils  sunt  couquant  et  levant  ou  par  devant 
le  sovrain.  »  (Beaumanoir,  Coutume  de  Heauvoisis,  t.  II,  chap.  xxxv,  n°  18). 

3  C'est  l'expression  qu'on  employait  dans  l'Ouest  (Très  ancienne  coutume  de  Bre- 
tagne, passim).  Beaumanoir  appelle  a  lettre  de  baillie  »  l'écrit  rédigé  en  cette  forme 
et  délivré  aux  parties.  Le  plus  ancien  exemple  connu  est  de  1232,  dans  le  cartulaire  de 
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Peu  k  peu  les  notaires  prirent  l'habitude  de  rédiger  eux-mêmes  ces  actes  hors  la  présence 

du  juge,  mais  toujours  en  son  nom. 

Cette  origine  du  notariat  explique  les  formules  qu'on  lit  dans  les  anciens  actes  notariée 

portent  que  les  pur tit*  «Mil  «  comparues  devant  le  notaire  comme  en  droit  ou  en  juge- 
ment »  et,  dans  la  fin  des  actes,  que  les  comparants  «  ont  été  de  leur  propre  consentement 
jugés  et  condamnés  à  accomplir  et  à  entretenir  tout  ce  qui  est  contenu  au  contrat  »*. 
C'est  encore  cette  origine  historique  du  notariat  qui  explique  la  force  exécutoire  de  ses 
actes  (ci  dessous,  n°  \\UT).  Par  la  façon  dont  il  a  pris  naissance,  le  notariat  n'est  qu'un 
rameau  du  pouvoir  judiciaire,  qui  s'en  est  détaché  pour  exercer  par  une  sorte  de  déléga- 
tion partielle  une  des  applications  les  plus  importantes  de  la  juridiction  gracieuse. 

Pendant  longtemps  la  charge  de  conserver  les  actes  fut  confiée  à  un  officier  spécial 
appelé  tabellion,  distinct  du  notaire.  Les  offices  de  tabellions  et  gardes-notes  ne  furent 
réunis  à  ceux  des  notaires  que  par  un  édit  de  4597. 

La  multiplicité  des  notaires  a  été  un  des  fléaux  de  l'ancienne  organisation  judiciaire  de 
la  France.  A  côté  d^s  notaires  royaux,  toutes  les  juridictions  seigneuriales  avaient  leurs 
notaires  spéciaux.  Enfin,  il  y  avait  des  notaires  épiscopaux,  impériaux  et  apostoliques 
qui  pullulaient  dans  les  pays  de  droit  écrit  et  s'étaient  répandus  même  dans  les  pays 
coutumiers  ;  tous  exerçaient  leurs  fonctions  avec  àpreté  et  en  vertu  d'une  investiture 
souvent  douteuse;  depuis  le  xiv"  siècle  les  ordonnances  tendirent  à  en  limiter  le  nombre. 

Les  anciennes  charges  de  notaires  furent  supprimées  par  la  Constituante  qui  établit 
l'unité  du  notariat  (L.  26  septembre-6  octobre  1794). 

135.  Le  notariat  à  l'étranger.  —  Le  notariat  est  si  ancien  chez  nous  et  l'usage  des 
actes  notariés  est  tellement  entré  dans  nos  habitudes  qu'il  nous  semble  devoir  être  une 
institution  universelle.  Or  il  en  est  bien  éloigné.  Dans  des  pays  tout  voisins  de  nous, 
comme  l'Angleterre  et  l'Allemagne,  les  notaires  n'ont  reçu  que  des  attributions  très 
incomplètes2.  Dans  beaucoup  de  pays  et  surtout  en  Angleterre,  les  actes  importants  sont  re- 
vêtus de  l'authenticité  par  les  tribunaux,  au  moyen  de  formalités  accomplies  devant  les  juges. 

Le  notariat,  avec  l'importance  que  nous  lui  connaissons,  est  donc  une  institution  essen- 
tiellement française. 

1  36.  R  sso.  t  fîes  notaires.  —  La  compétence  des  notaires  est  territoriale.  A  ce 
point  de  vue  il  faut  distinguer  trois  catégories  de  notaires  :  ceux  qui  exercent  leurs  fonc- 
tions dans  une  ville  où  siège  une  cour  d 'appel  peuvent  instrumenter  dans  tout  le  ressort  de 
cette  cour  ;  ceux  qui  exercent  auprès  d'un  tribunal  civil  de  première  instance  instrumentent 
dans  l'arrondissement  ;  les  notaires  des  autres  communes  ont  pour  ressort  le  canton 
(L.  25  ventôse  an  XI,  art.  5)3.  Cette  correspondance  entre  le  notariat  et  l'organisation 
judiciaire  n'a  d'autre  motif  que  les  précédents  historiques;  on  a  adapté  à  la  nouvelle 

Cormery.  Les  juridictions  laïques  n'avaient  fait  que  suivre  un  exemple  qui  leur  avait 
été  donné  par  les  oflicialités.  Voyez  Gihy,  Manuel  de  diplomatique,  p.  841.  Comp.  Esmein, 
Les  contrats  dans  le  très  ancien  droit  français,  passim. 

*  Loyseau,  Traité  des  offices,  liv.  II,  chap.  v,  §  49  à  51.  Comp.  Giry,  op.  cit.,  p.  849  et 
suiv.  Exemple:  «  Sachez  que  par.  devant  nous  en  dreit  personaument  establiz  N...  N... 
de  lor  grez  et  pas  pourforciez  recognurent  eux  aveir  vendu...  »  «  As  quelx  choses  tenir 
et  acomplîr  nous  icex  venders  presenz  et  consentaux  en  cez  escripz  nous  condemp- 
non.  »  (Acte  de  1205,  Archives  d'Ille-et  Vilaine). 

2  Sur  le  notariat  dans  les  différents  pays  de  l'Allemagne,  où  son  organisation  est 
loin  d'être  uniforme,  voyez  Dubarle,  Code  d'organisation  judiciaire  allemand,  passiuu 
et  la  note  de  M.  Larnaude  dans  Bonnier,  Preuves,  p.  401.  Spécialement  pour  l'Alsace- 
Lorraine,  voir  la  loi  du  26  décembre  1873,  Annuaire  étranger,  t.  III,  p.  588  ;  voir  aussi 
Lobstew.  Manuel  et  histoire  Un  notariat  en  Alsace,  Strasbourg,  1841.  Pour  l'Angleterre, 
voyez  Glasson,  Histoire  du  droit...  de  i' Angleterre,  t.  VI,  p.  6+2  et  suiv.  ;  Bonnier, 
Prtttws.  n°  16t.  Pour  la  Russie  et  l'Espagne,  voyez  Amiaud,  dans  le  Bulletin  de  la 
Société  rie  législation  comparée,  1873,  p.  409  et  suiv.  Pour  la  Belgique,  A.  Tiiomassin 
Le  notariat  belge,  thèse,  Paris,  1909.  En  Italie  une  loi  du  17  septembre  1875  a  codifié 
etunitiè  les  lois  sur  le  notariat  (Annuaire  étranger,  187(5). 

3  Sur  le  droit  des  notaires  d'instrumenter  dans  leur  ressort  hors  du  lieu  de  leur 
résidence  et  sur  la  règle  qui  les  empêche  de  s'ouvrir  une  véritable  étude  sur  un  autre 
point  en  concurrence  avec  un  collègue,  voyez  Douai,  9  mars  1897.  1)  99.  2. 267  et  la  note  : 
Gass.,  6  janv.  1908,  D.  1910.  t.  519. 
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organisation  judiciaire  de  la  France  l'ancien  principe,  d'après  lequel  on  était  notaire  de 
telle  juridiction.  Gela  n'a  plus  aujourd'hui  de  raison  d'être,  et  la  loi  du  12  août  1902  y 
a  apporté  quelques  modifications  de  minime  importance  (art.  5). 

137.  Statistique.  —  En  1896  on  comptait  en  France  8  910  notaires,  contre  plus 
de  10  000  en  1791.  Sur  ce  nombre  il  y  avait  7  115  notaires  cantonaux,  1  390  de  seconde 
classe  (arrondissement)  et  405  notaires  de  cours  d'appel,  dont  114  à  Paris.  Depuis  1876, 
beaucoup  d'offices  avaient  été  supprimés,  et  leur  nombre  continue  à  décroître  rapidement  r 
en  1901  il  n'y  avait  déjà  plus  que  8  615  notaires  (Rapport  du  garde  des  sceaux,  Journal 
officiel,  5  janvier  1904). 

Un  projet  avait  été  déposé  au  Sénat,  le  27  octobre  1896,  par  M.  Darlan,  garde  des 
sceaux,  pour  diminuer  le  nombre  des  études  de  3e  classe  ;  il  y  en  avait  2  311  qui  rappor- 
taient moins  de  5  000  francs  brut,  dont  219  rapportaient  moins  de  1  000  francs.  La  loi 
de  1902  permet  de  réduire  les  notaires  de  campagne  à  un  par  canton. 

138.  Monopole  des  notaires.  —  Les  notaires  jouissent  d'un  monopole  pour  la 
constatation  authentique  des  actes  et  conventions  faits  par  les  particuliers;  aucun  autre 
officier  public  ne  peut  leur  faire  concurrence.  Cependant  une  convention  privée  peut  se 
trouver  accidentellement  constatée  d'une  manière  authentique  par  le  procès-verbal  d'un 
greffier  quand  elle  a  été  avouée  par  les  parties  devant  le  juge.  Il  en  est  de  même  quand 
les  deux  adversaires  se  mettent  d'accord  devant  le  juge  de  paix,  lors  du  préliminaire 
de  conciliation  ;  un  procès- verbal  est  dressé  qui  constate  leur  arrangement. 

D'autre  part,  l'authenticité  n'est  requise  que  pour  un  très  petit  nombre  d'actes,  et 
dans  l'immense  majorité  des  cas,  un  acte  sous  seings  privés  a  la  même  valeur  qu'un  acte 
notarié  comme  constatation  des  droits  des  particuliers.  De  là  une  concurrence  de  plus  en 
plus  active  contre  les  notaires,  émanant  de  personnes  privées  qui  rédigent  les  actes  au 
rabais,  en  offrant  aux  particuliers  des  formules  bien  étudiées.  Voyez  Douai,  25  janv.  1910 
D.  1913.  2.  10. 

139.  Action  solidaire  contre  les  parties.  —  La  jurisprudence  reconnaît  d'une 
manière  générale  au  profit  des  notaires,  pour  le  recouvrement  de  leurs  frais  et  hono- 
raires, une  action  solidaire  contre  toutes  les  parties  qui  ont  figuré  dans  l'acte  dressé  par 
eux.  Si  celui  qui  paie  ces  frais  ne  les  a  pas  à  sa  charge  d'après  les  principes  généraux  ou 
d'après  la  convention,  il  a  son  recours,  tel  que  de  droit,  contre  les  autres.  Pour  le  décider 
ainsi,  la  jurisprudence  se  fonde  sur  l'art.  2002,  qui  rend  les  mandants  débiteurs  solidaires 
envers  le  mandataire  pour  tout  ce  qui  peut  lui  être  dû,  à  raison  de  l'exécution  du  mandat 
(Gass.,  23  et  29  oct.  1889,  D.  90.  1.  390,  S.  89.  1.472;  Cass.,  17  juin  1890,  D.  91. 
1.  272,  S.  90.  1.  '416).  Cette  jurisprudence  est  combattue  par  quelques  auteurs,  qui 
contestent  que  le  notaire  soit  mandataire  des  parties.  —  Sur  les  honoraires  des  notaires 
voir  note  Naquet,  S.  1905'  1. 169. 

140.  Fonctions  officieuses  des  notaires.  —  La  loi  de  ventôse  ne  donne  qu'une 
idée  très  incomplète  du  rôle  réel  des  notaires.  Ils  ne  sont  pas  seulement  des  rédacteurs 
d'actes,  des  espèces  de  scribes  officiels;  ils  ont  pris  tout  naturellement  une  fonction  très 
importante,  celle  de  conseillers  officieux  des  familles.  On  les  consulte,  on  suit  leurs 
avis,  sur  les  questions  de  famille  et  d'argent;  mariages,  successions,  partages,  placements 
de  fonds,  achats  et  ventes  de  maisons  et  de  terre,  etc.,  tout  cela  leur  est  familier,  connu 
et  leur  opinion  a  forcément  un  grand  poids1. 

De  là  à  une  autre  fonction,  celle  de  banquiers  et  d'agents  d'affaires,  il  n'y  avait  qu'un 
pas.  Les  notaires  acceptaient  souvent  de  devenir  dépositaires  de  sommes  considérables 
appartenant  à  leurs  clients.  Ceux-ci,  ayant  confiance  dans  leur  notaire,  lui  laissaient  par- 
fois indéfiniment  ces  fonds,  le  chargeaient  de  les  placer,  de  les  faire  fructifier.  Beaucoup 
de  personnes  avaient  ainsi  une  partie  de  leur  fortune  chez  leur  notaire,  qui  leur  en  servait 

i  «  La  différence  est  grande  entre  le  notaire  de  l'an  XI,  simple  rédacteur  des  actes 
et  le  notaire  d'aujourd'hui,  dont  la  sphère  d'action  s'est  démesurément  agrandie  oui 
s'est  fait  le  conseil  privé  et  incessant  des  parties,  l'arbitre  de  leurs  différends,  le  négo- 
ciateur de  leurs  intérêts  »  (Rapport  du  garde  des  sceaux  au  Président  de'la  Rpnn" 
blique,  30  janvier  1890).  nepu 
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les  intérêts,  cl  souvent  le  client  ne  savait  môme  pas  quel  emploi  était  fait  de  ses  fonds.  Il 
en  résulta  pour  les  notaires  d'abord  un  surcroit  de  responsabilité,  mais  aussi  et  surtout  des 
tentatives  et  des  occasions  de  détournements  1 . 

Le  gouvernement  a  été  obligé  d'intervenir.  Une  ordonnance  du  4  janvier  1843  et  un 
décret  du  30  janvier  4890,  complété  par  deux  textes  accessoires  (décret  du  2  janvier  1890; 
arrêté  ministériel  du  15  février  1890)  ont  limité  sévèrement  les  opérations  des  notaires 
concernant  le  maniement  des  fonds  appartenant  à  leurs  clients.  En  1813,  on  leur  inter 
dit  les  opérations  de  banque  et  de  courtage,  toutes  les  spéculations  sur  les  immeubles,  et 
d'une  façon  générale  toutes  les  opérations  où  ils  seraient  intéressés  personnellement,  par 
eux-mêmes  ou  par  des  prêle-noms.  En  1890  on  est  allé  plus  loin  :  on  leur  a  défendu  de 
recevoir  les  fonds  à  charge  d'en  servir  l'intérêt  et  de  les  employer,  même  temporairement, 
à  un  usage  non  indiqué  par  leurs  clients;  enfin,  on  leur  a  interdit  de  conserver  pendant 
plus  de  six  mois  les  sommes  qu'ils  détiennent  à  un  titre  quelconque;  au  bout  de  six  mois, 
si  l'argent  n'est  pas  remis  à  qui  de  droit,  il  doit  être  versé  à  la  Caisse  des  dépôts  et  consi- 
gnations. La  comptabilité  des  notaires  a  été  en  même  temps  réorganisée  et  réglementée. 
—  Les  conditions  du  recrutement  des  notaires  ont  été  modifiées  par  la  loi  du  12  août  1902. 

§  2.  —  Des  actes  notariés. 
A.  —  Originaux. 

141.  Minutes  et  brevets.  —  Les  actes  originaux  dressés  par  les  notaires  sont  de 
deux  sortes:  les  minutes  et  les  brevets.  La  minute  reste  déposée  chez  le  notaire,  qui  ne 
doit  pas  s'en  dessaisir  en  principe,  car  il  est  responsable  de  sa  conservation  2.  Le  brevet 
est  remis  aux  parties.  Cette  dernière  forme  ne  s'emploie  que  pour  un  petit  nombre  d'actes 
peu  importants,  comme  les  procurations,  les  actes  de  notoriété,  les  quittances  de  loyer  et 
fermages,  etc.  (L.  25  ventôse  an  XI,  art.  20). 

142-143.  Nombre  de  notaires  nécessaire  pour  la  réception  de  l'acte.  —  < 
Loi  de  ventôse.  —  Depuis  un  temps  immémorial,  les  actes  notariés  devaient  être  tous 
reçus  par  deux  notaires  (L.  25  ventôse,  art.  9).  De  là  la  formule  habituelle  :  «  Devant 
Me...  et  son  collègue,  notaires  à  Paris...  »  L'un  est  le  notaire-rédacteur  ;  l'autre  est 
notaire  en  second.  Le  second  notaire  peut  être  remplacé  par  deux  témoins  spéciaux, 
remplissant  des  conditions  déterminées  et  qui  s'appellent  témoins  instrumentaires . 

Loi  de  1843.  —  La  loi  de  ventôse  exigeait  la  présence  réelle  du  second  notaire  ou 
des  témoins  instrumentaires.  Mais  une  pratique  irrégulière  s'était  introduite  dans  toute 
la  France  :  le  notaire-rédacteur  recevait  seul  l'acte,  et  l'envoyait  ensuite  «  à  la  signature  » 
chez  son  collègue  ou  chez  les  témoins.  Or  la  Cour  de  cassation  jugea  par  deux  arrêts,  les 
25  janvier  et  16  novembre  1841,  que  tous  ces  actes  irréguliers  étaient  nuls.  Il  fallut 
pourvoir  d'urgence  à  une  situation  qui  bouleversait  tous  les  intérêts.  Ce  fut  l'objet  de  la 
loi  du  21  juin  4843,  qui  valida  les  actes  reçus  en  cette  forme  avant  sa  promulgation  et 
limita  pour  l'avenir  à  un  petit  nombre  d'actes  la  nécessité  de  la  présence  réelle  du  second 
notaire  ou  des  témoins  instrumentaires.  Ces  actes  exceptionnels  sont  :  les  donations  entre 
vifs,  les  donations  entre  époux  pendant  le  mariage,  les  révocations  de  donations  ou  de 
testaments,  les  reconnaissances  d'enfants  naturels,  et  les  procurations  données  pour  passer 
l'un  de  ces  actes. 

Loi  de  4902.  —  Depuis  4843,  la  réception  des  actes  notariés  par  deux  notaires  n'était 
plus  qu'une  formalité  inutile.  En  Alsace  Lorraine,  les  Allemands  l'avaient  supprimée  dès 
4873  (L.  26  décembre  4873,  art.  6).  La  loi  du  42  août  1902  l'a  fait  également  dispa- 
raître en  France,  en  décidant  que  «  les  actes  notariés  pourraient  être  reçus  par  un  seul 
notaire  »  (art.  9  de  la  loi  de  ventôse  modifié).  Il  est  fait  toutefois  exception  : 

1  Le  nombre  des  déconfitures  s'est  élevé  en  1884  à  58,  en  1885  à  5i,  en  1886  à  52,  en 
1887  à  75.  En  1889  il  est  monté  à  103  ;  le  chiffre  des  pertes  a  atteint  jusqu'à  30  millions 
par  an.  On  constate  depuis  lors  une  amélioration  :  24  krachs  seulement  en  18y5. 

2  Sur  les  cas  dans  lesquels  un  notaire  peut  se  dessaisir  d'une  de  ses  minutes,  et  sur 
les  précautions  à  prendre,  voyez  l'art.  22  de  la  loi  de  ventôse. 
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1°  Pour  le  testament  et  les  notifications  d'actes  respectueux,  qui  restent  soumis  aux 
formalités  établies  par  le  Gode  civil; 

2°  Pour  les  artes  solennels,  régis  par  l'art.  2  de  la  loi  du  21  juin  1843,  dont  le  texte 
a  été  incorporé  dans  la  loi  de  ventôse  où  il  forme  actuellement  le  2°  de  l'art.  9  ; 

3°  Pour  les  actes  dans  lesquels  les  deux  parties  ou  l'une  d'elles  ne  savent  ou  ne 
peuvent  signer,  qui  doivent  être  soumis  à  la  signature  d'un  second  notaire  ou  de  deux 
témoins. 

Il  y  a  donc  trois  manières  de  recevoir  les  actes  :  4°  la  réception  par  un  seul  notaire, 
qui  est  le  droit  commun  ;  2°  l'envoi  après  réception  à  la  signature  du  notaire  en  second; 
3°  la  présence  réelle  du  second  notaire  ou  des  deux  témoins  instrumentaires. 

144.  Formalités  à  observer  pour  la  rédaction  des  actes.  —  Les  actes  des 
notaires  doivent  être  rédigés  sur  papier  timbré,  et  même  sur  un  papier  spécial  qui  leur 
est  délivré  par  l' administration .  Ils  doivent  être  rédigés  en  français',  cette  prescription 
remonte  au  xvie  siècle1  ;  auparavant  les  actes  publics  se  faisaient  en  lalin.  La  loi  du 
2  thermidor  an  II  a  renouvelé  la  règle,  en  y  attachant  pour  sanction  la  peine  de  six  mois 
de  prison  et  la  destitution  contre  tout  fonctionnaire  ou  officier  public  qui  recevrait  un 
acte  rédigé  dans  une  langue  étrangère  '2. 

L'acte  doit  être  écrit  sans  blanc  ni  intervalle,  sans  mots  surchargés  ni  interlignes; 
les  blancs  sont  interdits  à  peine  d'amende;  les  surcharges  et  les  additions  entre  les  lignes 
sont  tenues  pour  nulles  Si  on  veut  faire  des  additions  ou  des  corrections,  il  faut  les  faire 
en  marge  ou  à  la  fin  de  l'acte  et  les  approuver.  Les  mots  raturés  doivent  être  comptés 
et  approuvés  (L.  25  ventôse  an  XI,  art.  15  et  16). 

L'acte  doit  être  signé  par  le  notaire,  les  parties  et  les  témoins,  après  lecture  faite. 
Et  non  seulement  les  parties  signent  l'acte,  mais  le  notaire  est  garant  de  leur  identité  : 
il  ne  doit  faire  signer  que  des  personnes  connues  de  lui,  et  s'il  ne  les  connaît  pas,  il  doit  se 
faire  certifier  leur  identité  par  des  témoins  spéciaux,  appelés  témoins  certi ficateurs  (L. 
25  ventôse,  an  XI,  art.  11).  Par  conséquent  la  signature  des  parties  est  tenue  pour  vraie 
jusqu'à  inscription  de  faux  (Gass.,12  janv.  1887,  D.  87.  1.  206).  Si  l'une  des  parties  dé- 
clare ne  pouvoir  ou  ne  savoir  signer,  mention  de  sa  déclaration  doit  être  faite  dans  l'acte, 
avec  indication  de  la  cause  qui  l'empêche  de  signer. 

145.  Qualités  des  témoins.  —  D'après  la  loi  de  ventôse  (art.  9  et  11),  les  témoins, 
tant  instrumentaires  que  certificateurs,  devaient  être  français  et  du  sexe  masculin.  Une  loi 
du  7  décembre  1897,  modifiant  le  texte  de  ces  deux  articles,  a  permis  aux  femmes  de 
servir  de  témoins  dans  les  actes  notariés,  sous  la  seule  condition  d'être  majeures3.  Plusieurs 
législations  étrangères  nous  avaient  déjà  précédés  dans  cette  voie  :  en  Italie,  une  loi  du 
9  décembre  1877  a  abrogé  toutes  les  dispositions  qui  interdisaient  aux  femmes  d'être 
témoins  dans  les  actes  publics  et  privés.  Toutefois,  d'après  la  loi  française  de  1897,  le 
mari  et  la  femme  ne  peuvent  servir  ensemble  de  témoins  dans  le  même  acte. 

Afin  de  faciliter  la  rédaction  des  actes,  la  loi  de  1902  a  supprimé  toute  condition  de 
domicile,  pour  les  témoins,  soit  dans  la  commune,  soit  dans  l'arrondissement  (art.  9  et 
11  modifiés). 

146.  Enregistrement.  —  Les  actes  notariés  doivent  être  enregistrés  dans  un  délai 
de  dix  ou  de  quinze  jours,  selon  que  le  notaire  réside  ou  non  dans  la  commune  où  le 
bureau  d  enregistrement  est  établi  (L.  22  frimaire  an  VII,  art.  20).  L'acte  ayant  date 
certaine  par  lui-même  (ci-dessus,  n°  93),  l'enregistrement  ne  lui  est  pas  utile  à  cet  égard 
comme  il  l'est  pour  les  actes  privés;  cependant  cette  formalité  est  de  nature  à  empêcher 

1  Ord.  de  Villers-Cotterets  de  1539,  art.  3;  Ord.  de  1563,  art.  35;  Code  Michaud  de 
1629,  art.  17. 

2  Y  a  t-il,  en  outre,  nullité?  La  question  est  douteuse.  Des  textes  anciens  (édit  de 
1683-,  arrêt  du  conseil  de  1685,  déclaration  du  24.  mars  1754)  prononçaient  la  nullité. 
La  loi  du  2  thermidor  an  II  n'en  parle  pas.  La  Cour  de  cassation  a  rendu  deux  arrêts 
en  sens  opposés  (4  août  1N59,  D.  59.  1.  453;  22  jnnv  1879,  D.  79.  1.  219). 

3  La  rédaction  adoptée  en  1897  avait  fait  disparaître  par  erreur  la  condition  d'être 
Français  qu'exigeait  la  loi  de  ventôse.  La  loi  de  1902  l'exige  à  nouveau  en  termes 
formels. 
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les  notaires  de  commettre  des  antidates.  L'acte  non  enregistré  dans  le  délai  prescrit  n'en 
est  pas  moins  valable  comme  acte  authentique  (Bastia,  26  déc.  -1849,  D.  50.  2.  74). 

147.  Valeur  des  actes  notariés  frappés  de  nullité.  —  Il  arrive  parfois  que 
l'acte  notarié  est  frappé  de  nullité,  de  façon  qu'il  ne  peut  pas  valoir  comme  acte  authen 
tique.  Cette  nullité  de  l'écrit  entralne-t-elle  la  nullité  de  l'acte  juridique  lui-même?  Il 
faut  distinguer.  Lorsqu'il  s'agissait  d'un  acte  solennel,  tel  qu'une  donation  ou  un  contrat 
de  mariage,  pour  lequel  la  forme  authentique  était  une  condition  essentielle  d'existence, 
tout  est  nul,  l'acte  juridique  aussi  bien  que  l'écrit.  Mais  ces  actes  là  sont  exceptionnels. 

Dans  la  plupart  des  cas  l'acte  notarié  n'est  qu'un  moyen  de  constater  l'opération,  qui 
aurait  tout  aussi  bien  pu  se  faire  sans  lui.  C'est  le  cas,  par  exemple,  pour  les  baux  et  les 
ventes.  Par  suite,  la  nullité  de  la  preuve  écrite,  que  les  parties  avaient  voulu  se  ménager 
sous  la  forme  notariée,  n'atteint  pas  la  convention  elle-même  ;  celle-ci  subsiste  et  pourra 
être  prouvée  par  d'autres  moyens/ 

Mais  alors  une  autre  question  se  pose  :  les  parties  ne  peuvent-elles  pas  utiliser  comme 
preuve  cet  écrit  signé  d'elles,  qui  contient  tout  au  long  leurs  conventions  ?  S'il  ne  peut  pas 
valoir  comme  écrit  authentique,  ne  vaut-il  pas  tout  au  moins  comme  écriture  privée  ? 

Une  vieille  opinion,  déjà  émise  au  xvie  siècle  par  Dumoulin  et  par  Boiceau1,  autorise 
l'emploi  à  titre  d'écriture  privée  de  l'acte  authentique  nul  comme  tel.  Elle  a  été  maintenue 
dans  le  droit  moderne  (L.  25  ventôse  an  XI,  art.  68;  C.  civ.  art.  131 8)2.  L'art  1318 
vise  trois  cas  de  nullité:  l'incompétence  du  notaire,  son  incapacité,  un  défaut  de  forme; 
et  le  texte  décide  que  l'acte  «  vaut  comme  écriture  privée,  s'il  a  été  signé  des  parties  ». 

La  loi  n'exige  donc  que  la  signature  des  parties.  Cependant,  d'après  un  arrêt  de  la  cour 
de  Riom,  du  13  juin  1855,  il  est  nécessaire  que  l'acte  porte  aussi  la  signature  du  notaire. 
Cette  décision  ajoute  quelque  chose  à  la  loi  ;  le  texte  ne  distingue  pas  selon  la  nature  de 
l'irrégularité  qui  empêche  l'acte  de  valoir  comme  acte  authentique.  L'acte  notarié  nul, 
étant  réduit  à  l'état  d'écriture  privée,  ne  fait  pas  foi  de  sa  date  par  lui-même  ;  il  n'acquiert 
date  certaine  que  s'il  a  été  enregistré  et  à  compter  du  jour  où  il  l'a  été. 

148.  Examen  d'une  objection.  —  Lorsque  plusieurs  parties  s'obligent  les  unes 
envers  les  autres,  l'acte  doit  être  fait  en  autant  d'originaux  qu'il  y  a  de  parties  ayant  un 
intérêt  distinct  (art.  1325);  si  une  seule  personne  s'oblige,  l'acte  doit  être  écrit  en  entier 
de  la  main  du  signataire  :  sinon,  il  doit  porter,  avant  la  signature,  une  mention  spéciale 
d'approbation  écrite  par  le  signataire  (art.  1326).  Ces  formalités  ne  sont  jamais  remplies 
pour  les  actes  notariés,  toujours  dressés  en  un  seul  exemplaire  original,  et  que  les  parties 
signent  purement  et  simplement,  sans  mention  d'approbation.  On  admet  néanmoins  que 
l'inobservation  des  formalités  prescrites  par  les  art.  4325  et  1326  n'empêche  pas  l'acte 
notarié  nul  de  servir  de  preuve  comme  écrit  privé.  Décider  autrement  ce  serait  rendre 
inutile  la  faveur  accordée  par  l'art.  1318  aux  parties;  en  effet,  celles-ci  qui  avaient  voulu 
faire  un  acte  notarié,  n'auront  jamais  observé  des  formalités  qui  ne  leur  étaient  pas  im- 
posées. On  peut  ajouter  que  l'art.  1318  n'exige  rien  de  plus  que  la  signature  des  parties. 
Et  ceci  se  comprend  :  la  présence  du  notaire  et  la  conservation  de  l'acte  parmi  ses  minutes 
sont  des  garanties  suffisantes  contre  les  fraudes  que  les  formalités  particulières  des  art.  4325 
et  4326  ont  pour  but  de  prévenir  (Cass.,  8  mai  4827,  D.  27.  4.  233,  S.  chr.  8.  1.  593). 

Ce  raisonnement  ne  s'applique  pas  au  cas  où  le  notaire  a  délivré  en  brevet  un  acte  qu'il 
aurait  dû  garder  en  minute.  Néanmoins  il  est  admis  que,  même  alors,  l'acte  qui  porte  la 
signature  des  parties  vaut  comme  écriture  privée  (Bomsier,  n°  491). 

B.  —  Copies. 

149.  Des  copies  délivrées  par  les  notaires.  —  Ces  copies  sont  de  deux  sortes  : 

les  expéditions  et  les  grosses.  Les  unes  et  les  autres  sont  des  copies  complètes  de  l'acte 

i  Dumoulin,  ad.  leg.  I,  §  2,  Dig.  De  verborum  obligatione,  §  34;  Boicrau,  Preuves  par 
témoins,  liv.  II,  chap.  iv.  —  Cette  décision  favorable  s'inspirait  d'une  solution  analogue 
reçue  en  droit  romain,  sur  la  question  :  «  An  inutilis  acceptilatio  utile  habeat  pactum  » 
Digeste,  De  acceptilatione,   fr.  8,  pr.). 
2"  Gomp.  C.  civ.  italien,  art.  1316;  C.  civ.  espagnol,  art.  1223. 
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elles  doivent  être  délivrées  par  le  notaire  possesseur  de  la  minute  et  signées  de  lui.  Mais 
il  y  a,  entre  elles,  plusieurs  différences. 

L'expédition  est  une  copie  pure  et  simple  de  l'acte.  La  grosse  contient,  en  outre,  la 
formule  exécutoire  (L.  25  ventôse  an  XI,  art.  25).  La  formule  exécutoire  est  une  sorte 
de  commandement  adressé  aux  huissiers  et  à  la  force  publique  ;  elle  seule  permet  de 
recourir  aux  voies  d'exécution,  aux  saisies,  et  d'une  manière  plus  générale  d'employer  la 
force  pour  obtenir  la  justice.  Il  n'y  a  que  deux  sortes  d'actes  qui  puissent  être  revêtus  de 
cette  formule  et  qui,  par  conséquent,  soient  des  titres  exécutoires;  ce  sont  les  grosses 
des  jugements  et  les  grosses  des  actes  notariés.  C'est  là  un  des  grands  avantages  de 
l'acte  notarié  :  le  créancier  possède  un  titre  exécutoire  qui  le  dispense  d'obtenir  un  juge- 
ment de  condamnation  contre  son  débiteur.  —  Ces  actes  s'appellent  «  grosses  »  parce 
qu'ils  sont  grossoyés  (écrits  en  lettre  de  grande  taille),  par  opposition  aux  «  minutes  », 
pour  lesquelles  on  se  sert  de  l'écriture  ordinaire. 

Le  nombre  des  expéditions  n'est  pas  limité;  les  notaires  peuvent  en  faire  autant  qu'on 
leur  en  demande,  tandis  qu'ils  ne  doivent  délivrer  qu'une  seule  grosse  pour  chaque  acte 
reçu  par  eux.  Ils  s'en  font  donner  reçu  pour  éviter  des  réclamations.  Il  n'en  peut  être 
délivré  une  seconde  qu'en  vertu  d'une  ordonnance  du  président  du  tribunal  civil,  laquelle 
doit  demeurer  annexée  à  la  minute  (L.  25  ventôse  an  XI,  art.  26). 

Les  grosses  ne  peuvent  être  délivrées  qu'aux  parties  qui  ont  la  qualité  de  créanciers 
contre  les  autres.  Les  expéditions  peuvent  l'être  à  toutes  les  personnes  intéressées  dans 
l'acte  et  à  leurs  ayants  cause  ;  les  tiers  peuvent  même  en  obtenir  en  vertu  d'une  ordon- 
nance du  président  du  tribunal  civil  (L.  25  ventôse  an  XI,  art.  23). 

150.  Légalisation.  —  Les  actes  notariés  sont  soumis  à  la  formalité  de  la  légalisa- 
tion (L.  25  ventôse  an  XI,  art.  28),  lorsqu'il  doit  en  être  fait  usage  dans  un  département 
autre  que  celui  où  le  notaire  exerce  ses  fonctions,  ou,  si  c'est  un  notaire  de  cour  d'appel, 
dans  le  ressort  d'une  autre  cour. 

La  légalisation  est  l'attestation  de  l'authenticité  d'une  signature  par  un  officier  ou  fonc- 
tionnaire public.  Pour  les  actes  notariés,  la  légalisation  est  donnée  par  le  président  du  tri- 
bunal civil  de  l'arrondissement.  Cette  formalité  est  une  garantie  de  plus;  hors  du  dépar- 
tement ou  hors  du  ressort  de  la  cour,  la  signature  du  notaire  n'est  pas  réputée  connue. 

§  3.  — :  Responsabilité  des  notaires. 

151.  Triple  forme  de  responsabilité.  —  La  responsabilité  des  notaires  est  triple  : 
pénale,  disciplinaire  et  civile.  Les  deux  premières  ont  un  caractère  répressif  ;  elles 
entraînent  l'application  au  notaire  reconnu  coupable,  soit  des  peines  de  droit  commun, 
soit  des  mesures  disciplinaires.  Il  ne  peut  être  question  ici  ni  des  unes  ni  des  autres.  Mais 
la  responsabilité  pécuniaire  des  notaires,  se  traduisant  par  des  dommages  et  intérêts  pour 
la  partie  lésée,  appartient  naturellement  au  droit  civil. 

Pour  déterminer  cette  responsabilité  civile,  il  faut  distinguer  selon  la  nature  des 
fonctions  que  le  notaire  remplissait  quand  il  a  commis  la  faute  qu'on  lui  reproche. 

152.  Responsabilité  du  notaire  comme  rédacteur  d'actes.  —  En  sa  qualité 
d'officier  public  chargé  de  la  rédaction  des  actes  privés,  le  notaire  est  exposé  à  commettre 
des  fautes,  qui  peuvent  entraîner  pour  ses  clients  des  pertes  considérables.  Dans  quelle 
mesure  en  est-il  responsable?  Dans  notre  ancien  droit,  la  jurisprudence  se  montrait  très 
bienveillante  pour  les  notaires;  elle  les  exonérait  fréquemment  de  toute  responsabilité. 
L'art.  68  de  la  loi  de  ventôse  semble  conçu  dans  le  même  esprit  :  il  énumère  un  certain 
nombre  de  cas  de  nullité  pouvant  entraîner  l'allocation  de  dommages  et  intérêts,  «  s'il  y 
a  lieu  ».  La  jurisprudence  interprète  cet  article  comme  rendant  simplement  possible  l'al- 
location d'une  indemnité  pour  les  parties  :  le  notaire  qui  a  commis  la  nullité  n'est  donc 
pas  nécessairement  responsable  envers  la  partie  lésée;  les  tribunaux  ont  le  pouvoir  soit 
d'excuser  le  notaire,  soit  de  restreindre  la  quotité  de  la  somme  due  à  titre  d'indemnité 
(Cass.,  27  nov.  1837,  D.  37.  4.  465).  Cet  arrêta  fixé  la  jurisprudence.  Toutefois  les  tri- 
bunaux se  montrent  de  plus  en  plus  sévères  dans  l'appréciation  des  faits;  ils  sont  sans 
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doute  entraînés  dans  cette  voie  par  le  spectacle  d'abus  trop  réels  et  d'une  conduite  inexcu- 
sable cbez  certains  notaires;  mais  on  se  plaint  beaucoup,  dans  le  notariat,  de  leurs 
rigueurs  parfois  excessives  qui  tendent  a  rendre  impossible  l'exercice  d'une  profession  déjà 
délicate  et  dangereuse.  Voyez  notamment  les  plaintes  formulées  dans  la  thèse  de  M  Pierre 
Vincent  (Responsabilité  des  notaires  en  matière  de  testament,  Paris,  1905):  un 
arrêt  de  la  Cour  d'Angers  a  annulé  un  testament  dans  lequel  le  notaire  avait  écrit  «  ma- 
jeur »  au  lieu  de  «  âgé  de  21  ans  »  (Cass.,  6  juin  4901,  D.  1904.  4.  355). 

On  discute  beaucoup,  dans  la  doctrine,  pour  savoir  quel  principe  de  responsabilité  il 
faut  appliquer  aux  notaires  :  sont-ils  responsables  comme  mandataires  même  de  leurs 
fautes  légères?  Répondent-ils  de  toute  espèce  de  faute  en  vertu  des  art.  4382  et  4383? 
Ou  bien  l'art.  68  de  la  loi  de  ventôse  formc-t-il  pour  eux  la  base  unique  de  leur  responsa- 
bilité? Voyez  le  résumé  des  opinions  émises  sur  ce  sujet  dans  la  thèse  précitée  de  M.  Vin- 
cent, p  7  et  suiv.  Voyez  aussi  Dalloz,  Suppt.,  v°  Responsabilité,  nos  463  et  464.  La 
jurisprudence  ne  paraît  pas  s'embarrasser  de  ces  controverses  qui  disparaissent  dans  l'ap- 
préciation arbitraire  des  faits. 

Les  notaires  sont  responsables  des  erreurs  de  droit  qu'ils  commettent  (Cass.,  26  mars 
4907,  D.  1908  3.  547,  P  et  S  4909.  4.  394),  sauf  s'il  s'agit  d'un  point  controversé, 
sur  lequel  la  jurisprudence  n'est  pas  fixée  à  l'époque  de  la  rédaction  de  l'acte  (Paris,  42 
mars  1903,  S.  4903.  2.  267).  —  Ils  sont  également  responsables  de  la  nullité  des  actes 
passés  dans  leur  étude  par  des  prodigues  non  assistés  de  leur  conseil  judiciaire  (Paris, 
30  nov.  1897,  S.  1903.  4.  27). 

153.  Autres  cas  de  responsabilité.  ' —  Restent  les  fautes  commises  par  les 
notaires,  lors  de  la  rédaction  et  de  la  conservation  des  actes,  dans  l'accomplissement  des 
diverses  missions  volontaires  et  purement  officieuses  dont  ils  se  chargent  dans  la  pratique. 
Comme  conseils,  comme  mandataires,  comme  dépositaires  de  deniers  ou  de  titres, 
les  notaires  sont  régis  par  le  droit  commun  ;  il  n'existe  pour  eux  aucune  disposition  spé- 
ciale1. Voyez  ci  dessous  nos  2242  et  2950  bis. 

Les  notaires  ne  sont  pas  chargés,  en  leur  seule  qualité,  de  donner  aux  actes  le  complé- 
ment d'exécution  qu'ils  comportent;  ils  ne  peuvent  être  tenus  de  veiller  à  l'accomplisse- 
ment des  formalités  subséquentes,  nécessaires  pour  la  conservation  des  droits  des  parties, 
qu'en  vertu  d'un  mandat  spécial,  dont  la  preuve  incombe  à  la  partie  qui  l'invoque  (Cass., 
44  févr.  4855,  D.  55  4.  470,  S.  55.  4.  474  ;  Montpellier,  20  mai  4902,  Journal  notar., 
4903.  np  27807).  Nombreuses  décisions  dans  le  même  sens.  Cependant  l'idée  d'un  man- 
dat légal,  rendant  les  notaires  responsables  de  plein  droit  de  ces  omissions,  reparaît  de 
temps  en  temps  (Cass. ,  9  juill.  4894,  D.  92.  4.  485;  Cass.,  48  janv.  4892,  S.  92.  4.  245). 

154.  Renvoi.  —  Pour  plus  de  détails  sur  la  responsabilité  des  notaires  voyez  Dal- 
loz,  Répert.  et  SnppL,  v°  Responsabilité;  S  rey.  Code  civil  annoté,  art.  4382-4383, 
nos  4646  à  2099;  article  de  M.  Defrénois  et  rapport  de  M.  Bender,  Répertoire  du  nota- 
riat, 40  février  4942  ;  Emile  Parfait,  Une  organisation  libérale  et  solidariste  du 
notariat,  Paris,  1943;  Pfrin,  De  l'assurance  de  la  responsabilité  des  fautes  pro- 
fessionnelles du  notaire  et  de  l'avoué,  thèse,  Paris,  4943.  C'est  surtout  en  matière  de 
placements  hypothécaires  et  de  testaments  que  cette  responsabilité  se  trouve  engagée. 
Pour  les  constitutions  d'hypothèques,  voyez  nos  2764  et  suiv.  Pour  les  testaments  et  les 
remplois  dotaux,  voyez  le  t.  III. 

Sur  la  nullité  des  clauses  par  lesquelles  les  notaires  cherchent  à  s'exonérer  de  leur  res- 
ponsabilité, voyez  Cass.,  2  avril  4872,  S.  72.  4  409;  Paris,  15  mars  4895,  S.  96.  2.  265. 
Comp.  Paris,  45  mars  4870,  Revue  du  notariat,  2744. 

1  Si  un  notaire,  chargé  de  faire  des  encaissements  pour  le  compte  d'un  client,  dis- 
sipe les  fonds  qui  lui  sont  ainsi  remis  par  un  emprunteur,  la  perte  est  pour  le  prêteur  ; 
le  débiteur  s  est  valablement  libéré  entre  les  mains  du  mandataire  de  son  créancier 
(Douai,  22  févr.  1901,  S.  1903.  2.  138). 
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155.  Bibliographie.  —  Ouvrages  généraux.  —  Pothier,  Obligations,  1761. 
2  vol.  in-12,  édit.  Bugnet,  t.  III,  réédité  par  M.  Masson,  1883.  —  Larombière,  Théorie 
et  pratique  des  obligations,  Paris,  1858.  Nouv.  édit.  en  7  vol.,  1885.  —  Baudry- 
Lacantinerie  et  Barde,  Des  obligations,  t.  I,  1897.  —  Saleilles,  Théorie  générale 
de  l'obligation  d'après  le  projet  du  Code  civil  allemand,  1890.  —  Bufnoir,  Pro- 
priété et  contrats,  1900.  —  Weiss  et  Frenelet,  Obligations,  2  vol.  in-4°,  1893 
(Extrait  des  Pandectes  françaises).  —  V.  Rossel,  Manuel  du  droit  fédéral  (suisse) 
des  obligations,  2e  édit.,  Paris,  1905.  —  Voyez  aussi  la  bibliographie  des  contrats  (ci- 
dessous,  n°  953  bis  et  les  renvois). 

Ouvrages  spéciaux.  —  Un  grand  nombre  d'articles  ou  d'ouvrages  spéciaux  sont  cités 
çà  et  là.  Voyez  principalement,  nos  173,  en  note  (exécution  forcée);  207  (astreintes);  218 
(déconfiture);  220  (Homestead)  ;  223  et  252  (dommages-intérêts);  475,  en  note  (subro- 
gation réelle);  389  et  392  (transmissibilité  des  obligations);  862  et  les  renvois  (fautes, 
délits  et  abus  de  droit). 

**156.  Définition.  —  La  définition  usuelle  de  l'obligation  est  celle-ci: 
un  lien  de  droit  par  lequel  une  personne  est  astreinte  envers  une  autre  à 
faire  ou  à  ne  pas  faire  quelque  chose.  Cette  définition  est  empruntée  aux 
«  Institutes  »  de  Justinien  :  «  Obligatio  est  juris  vinculum,  quo  necessitate 
adstringimur  alicujus  solvendae  rei,  secundum  nostrse  civitatis  jura  »  (Liv. 
ill,  tit.  XIII,  pr.).  Le  Code  français  n'a  pas  défini  l'obligation  ;ilen  indique 
seulement  l'objet  dans  sa  définition  du  contrat,  en  disant  que  la  personne 
qui  s'oblige  est  tenue  à  donner,  à  faire  ou  à  ne  pas  faire  quelque  chose  (art. 
1101).  Sur  l'objet  des  obligations,  voyez  ci-dessous  n°  159. 

**157.  Analyse.  —  La  notion  de  l'obligation  a  déjà  été  analysée  dans 
le  t.  Ier,  nos  2154  et  suiv.,  et  opposée  au  droit  réel  sous  le  nom  de  droit  de 
créance.  Rappelons  qu'elle  consiste  en  un  rapport  juridique  entre  deux 
personnes,  dont  Tune  est  le  créancier  et  l'autre  le  débiteur.  Le  rapport 
entier  s'appelle  obligation  ;  considéré  spécialement  du  côté  passif,  il  prend 
le  nom  de  dette  ;  du  côté  actif,  le  nom  de  créance.  Mais  le  mot  «  obligation  » 
est  souvent  pris  au  sens  restreint,  comme  synonyme  de  «  dette  ». 

A  signaler  un  terme  démodé  :  le  mot  «  dettes  actives  »  désignant  les  créances.  On  en 
voit  un  exemple  dans  l'art.  536. 
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158.  Sens  spéciaux  du  mot  «  obligation  ».  —  Dans  la  pratique  le  mot«  obi i 

gatiou  >'  reçoit  deux  applications  spéciales.  On  appelle  ainsi  : 

4°  Certains  titres  de  Bourse  ou  valeurs  mobilières  :  obligations  de  chemins  de  ferr 
de  la  ville  de  Paris,  etc.,  qui  représentent  des  emprunts  faits  au  public.  On  dit  par  exemple 
qu'on  a  des  «  obligations  s  dans  son  portefeuille. 

2°  Les  prêts  d'argent  sur  hypothèque,  qui  se  font  dans  les  études  de  notaires.  L'opé- 
ration dans  son  ensemble  s'appelle  une  «  obligation  »,  et  c'est  ce  nom  qu'on  inscrit  comme 
titre  sur  la  chemise  de  l'acte 

Dans  ces  deux  cas  le  mot  est  pris  avec  un  sens  un  peu  détourné  de  son  sens  originaire  ; 
car  il  désigne  en  même  temps  le  droit  du  créancier  et  l'acte  écrit  qui  lui  sert  de  titre. 

*159.  De  l'objet  des  obligations.  —  On  appelle  «  objet  »  de  l'obli- 
gation la  chose  qui  peut  être  exigée  du  débiteur  par  le  créancier.  Cet 
objet  peut  être  un  fait  positif ,  comme  l'exécution  d'un  travail  ou  un  verse- 
ment d'argent  :  on  l'appelle  alors  «  prestation  »  ;  ce  peut  être  aussi  un  fait 
négatif  c'est-à-dire  une  abstention. 

Parmi  les  obligations  qui  ont  pour  objet  une  prestation  positive,  on  fait 
une  sous-distinction  ;  on  met  à  part  celles  qui  ont  pour  objet  une  transla- 
tion de  propriété,  et  on  les  appelle  obligations  de  donner,  en  prenant  le 
mot  «  donner  »  dans  le  sens  du  mot  latin  «  dare  »  ;  on  sait  que  ce  mot 
signifiait  «  transférer  la  propriété  »,  et  non  pas  «  faire  une  libéralité  »,  ce 
qu'on  exprimait  par  le  mot  «  donare  ».  Les  obligations  positives,  qui  ne 
sont  pas  des  obligations  de  donner,  s'appellent  obligations  de  faire. 

Quant  aux  obligations  négatives,  elles  portent  toutes  indistinctement  le 
nom  d'obligations  de  ne  pas  faire.  Comp.  t.  I,  nos  2155  et  2156. 

II  y  a  donc  en  tout  trois  objets  possibles  pour  les  obligations  :  donner, 
faire  et  ne  pas  faire.  Comp.  l'art.  1101.  Cette  division  bipartite  a  été  intro- 
duite parce  que  les  règles  applicables  à  ces  diverses  espèces  d'obligations 
varient,  spécialement  quand  il  s'agit  de  leur  exécution.  On  a  déjà  vu  (t.  I, 
nos  2589  et  2595)  que  l'obligation  de  donner  est  réputée  exécutée  instantané- 
ment, aussitôt  qu'elle  est  née.  On  verra  plus  loin  que  les  obligations  de 
faire  ou  de  ne  pas  faire  se  gouvernent  sur  bien  des  points  par  des  règles  qui 
leur  sont  propres. 

160.  Évolution  historique  de  la  théorie  des  obligations.  —  On  répète  à 
l'envi  que  les  obligations  représentent  la  partie  immuable  du  droit;  il  semble  que  leurs 
règles  principales  soient  des  vérités  universelles  et  éternelles,  comme  celles  de  la  géométrie 
et  de  l'arithmétique.  C'est  une  illusion.  Sans  doute  cette  matière  est  moins  soumise  que 
les  autres  aux  contre-coups  des  révolutions  politiques  ;  elle  n'y  échappe  cependant  pas 
entièrement,  bien  que  ses  transformations  soient  plus  lentes. 

Les  écrivains  français  modernes  ont  été  trompés  par  cette  circonstance  que  dans  l'espace 
des  xvie,  xvuc  et  xviii6  siècles  la  théorie  dos  obligations  a  été  reconstruite,  à  l'aide  de 
matériaux  romains,  par  Dumoulin,  d'Àrgentré,  Domat  et  Pothier.  Grâce  à  ce  travail  de 
restauration,  le  droit  leur  a  paru  avoir  une  continuité,  qui  est  fausse  historiquement  : 
pendant  tout  le  moyen  âge  la  France  coutumière  a  pratiqué,  en  matière  de  contrats  et 
d'obligations,  un  système  original,  de  source  germanique,  qui  avait  comme  étouffé  l'ancien 
droit  romain  (ci-dessous,  n°  96(3).  Même  de  nos  jours,  après  la  restauration  des  traditions- 
romaines,  le  système  du  Code  Napoléon  ne  ressemble  guère  à  ce  qu'étaient  les  obligations- 
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et  les  contrats  dans  les  «  Institutes  »  de  Gaius  et  de  Justinien,  et  déjà  depuis  1804  on  a 
vu  se  produire  un  nouveau  mouvement  que  la  publication  du  Gode  allemand  n'a  fait 
qu'activer.  Bien  des  théories  neuves  se  font  jour  sur  l'idée  de  faute  et  de  responsabilité, 
sur  la  stipulation  pour  autrui,  sur  l'idée  de  cause,  etc.  Voyez  surtout  l'ouvrage  de 
M.  Saleilles.  Elles  ne  réussissent  pas  toutes  à  s'introduire  dans  la  doctrine;  mais  le  seul 
fait  de  leur  production  montre  que  cette  partie  du  droit,  loin  d'avoir  une  immobilité 
absolue,  est  au  contraire  douée  d'une  vie  intense,  et  en  proie  à  une  sorte  de  crise. 

D'un  autre  côté,  la  matière  des  obligations  subit  aussi  l'effet  des  différences  de  races  et 
de  milieu,  et  elle  reflète,  comme  le  reste  du  droit,  quoique  dans  une  moindre  mesure,  la 
diversité  d'idées  qui  règne  entre  les  nations. 

161.  Méthode  à  Suivre.  —  Dans  le  Code  civil  français  (titre  III  du  troisième  livre) 
les  règles  générales  des  obligations  sont  présentées  comme  un  simple  accessoire  de  la 
théorie  des  contrats  ;  ces  règles  occupent  les  art.  1134  à  1303.  C'est  le  plan  qu'avait 
suivi  Pothier  dans  son  «  Traité  des  obligations  »  et  il  est  emprunté  aux  Institutes  de  Gaius 
et  de  Justinien.  Les  auteurs  modernes  suivent  volontiers  une  méthode  plus  logique  qui 
consiste  à  faire  une  théorie  à  part  pour  les  obligations  considérées  en  elles-mêmes  ;  ils 
étudient  donc  d'abord  les  effets  que  les  obligations  produisent,  ainsi  que  leurs  modes  de 
transmission  et  d'extinction;  et  c'est  seulement  après  avoir  donné  ainsi  la  notion  com 
piète  de  l'obligation,  prise  isolément,  qu'ils  passent  aux  sources,  d'où  les  obligations  déri- 
vent ;  parmi  ces  sources  figure  en  première  ligne  le  contrat,  qui  est  la  plus  importante, 
mais  qui  n'est  pas  la  seule. 

Dans  le  code  civil  allemand,  on  a  suivi  cette  marche  méthodique  :  les  règles  générales 
des  contrats  y- forment  une  simple  section  (art.  305  à  361)  de-  la  théorie  des  obligations. 
C'est  l'inverse  de  la  conception  traditionnelle  reproduite  par  le  Code  français.  Dans  la  loi 
fédérale  suisse  de  1881,  les  règles  générales  des  contrats  viennent  en  tête  (art.  1  à  49), 
mais  comme  partie  intégrante  delà  matière  des  obligations  dont  les  contrats  sont  la  source 
principale,  avec  les  actes  illicites (Annu aire  étranger,  t.  XI,  p.  518  et  suiv.). 
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162.  Plan.  —  Il  convient  d'étudier  d'abord  les  effets  normaux  de  l'obligation,  en 
supposant  un  rapport  obligatoire  de  la  forme  la  plus  simple  (un  seul  créancier,  un  seul 
débiteur,  un  seul  objet  du)  et  en  excluant  toute  circonstance  capable  d'eu  modifier  les 
conséquences.  Nous  verrons  ensuite  les  complications  qui  peuvent  affecter  les  obligations 
{modalités,  pluralité  de  personnes,  pluralité  d'objets);  après  quoi  il  ne  restera  plus 
à  étudier  que  leurs  modes  d'extinction. 

*  163.  Confusion  à  éviter.  —  Les  effets  des  obligations  ont  été  con- 
fondus parle  Code  français  avec  les  effets  des  conventions  ;  les  art.  1101  à 
1233  s'occupent  pêle-mêle  des  uns  et  des  autres.  Ces  deux  choses  son! 
cependant  bien  distinctes.  Le  contrat  a  pour  effet  de  faire  naître,  de  modi- 
fier, de  transférer  ou  d'éteindre  des  obligations  et,  à  l'occasion,  des  droits 
réels.  L'effet  de  l'obligation  est  tout  autre  chose.  Pour  le  comprendre,  il 
faut  connaître  les  différents  droits  qui  appartiennent  au  créancier  en  vertu 
de  son  litre  :  leur  ensemble  constitue  l'état  de  nécessité  ou  de  contrainte 
où  se  trouve  le  débiteur  et  que  l'on  appelle  proprement  «  obligation  ». 

**164.  Droits  du  créancier.  —  Les  droits  inhérents  à  la  qualité  de 
créancier  sont  au  nombre  de  trois  : 

1°  Le  droit  d'exiger,  dans  la  mesure  du  possible,  Yexécution  forcée  ; 

2°  Le  droit  d'obtenir  ùne  indemnité  en  argent,  connue  sous  le  nom  de 
dommages-intérêts,  en  cas  d'inexécution  ou  de  retard  dans  l'exécution; 

3°  Le  droit  d'exercer  certaines  actions  destinées  à  conserver  intact  le 
patrimoine  du  débiteur,  considéré  comme  gage  du  créancier. 

*165.  Cas  où  les  droits  du  créancier  sont  diminués.  —  Les 
droits  qui  viennent  d'être  indiqués  appartiennent  en  principe  à  tout  créan- 
cier. C'est  la  situation  normale  qui  résulte  de  l'existence  d'une  obligation  : 
mais  à  coté  des  obligations  parfaites,  munies  de  tous  leurs  effets  légaux, 
et  qu'on  appelle  pour  cette  raison  obligations  civiles,  le  droit  français 
reconnaît  l'existence  d'autres  obligations,  dont  la  force  est  loin  d'être  pleine 
et  entière  ;  celles-ci  portent  le  nom  &  obligations  naturelles,  qui  nous  vient 
du  droit  romain. 

Il  sera  parlé  plus  loin  des  obligations  naturelles,  dans  un  chapitre  spécial  (ci-dessous, 
nos  337  à  346);  pour  le  moment  les  règles  qui  vont  être  exposées  sont  celles  des  obliga- 
tions ordinaires,  c'est-à-dire  celles  dont  la  force  légale  est  complète. 
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CHAPITRE  PREMIER 

DE   INEXÉCUTION  FORCÉE 

§  1 .  —  Nécessité  légale  d'exécuter  l'obligation. 

*  166.  Effets  de  cette  nécessité.  —  Le  débiteur  doit  exécuter  son  obli- 
gation à  l'époque  et  de  la  manière  convenues.  S'il  tarde  à  le  faire,  il  se 
trouve,  sous  certaines  conditions,  en  demeure,  et  cet  état  de  demeure 
entraîne  pour  lui  diverses  conséquences.  En  outre,  s'il  persiste  dans  son 
refus  d'exécuter,  la  loi  donne  au  créancier  le  droit  et  les  moyens  d'en 
exiger  l'accomplissement:  à  défaut  d'exécution  volontaire,  le  créancier  peut 
s'adresser  à  la  justice,  qui  constatera  son  droit  ;  après  quoi  l'État  mettra  la 
force  sociale  à  sa  disposition  pour  lui  procurer  l'exécution  effective.  C'est 
V exécution  forcée. 

A.  —  De  la  demeure. 

**167.  Définition  de  la  demeure.  —  La  demeure  (mora)  est  le  nom 
que  prend  le  retard  du  débiteur  quanctla  loi  en  tient  compte  pour  apprécier 
sa  responsabilité.  Tout  retard  dans  l'exécution  n'est  pas  nécessairement 
une  demeure,  au  sens  juridique  du  mot.  Il  se  peut  que  le  débiteur  soit  en 
retard,  que  l'exécution  de  son  obligation  devrait  être  une  chose  déjà  faite, 
alors  qu'elle  ne  l'est  pas  encore,  et  que  cependant  il  n'y  ait  pas  «  demeure». 

**168.  Comment  se  produit  la  demeure.  —  La  règle  est  que  la 
mise  en  demeure  du  débiteur  ne  s'opère  pas  de  plein  droit  par  la  seule 
arrivée  du  terme:  l'obligation  a  beau  devenir  exigible,  le  débiteur  n'est 
pas  en  demeure,  quelque  long  que  soit  le  temps  déjà  écoulé.  Il  faut  que  le 
créancier  ait  adressé  au  débiteur  un  acte  lui  dénonçant  son  désir  d'obtenir 
l'exécution  de  l'obligation  (art.  1139).  C'est  donc  le  créancier  qui,  en  prin- 
cipe, met  le  débiteur  en, demeure,  et  non  l'arrivée  du  terme.  De  là  le  bro- 
card :  «  Dies  non  interpellât  pro  homine.  »  Tant  que  le  créancier  garde  le 
silence,  on  peut  croire  que  le  retard  qui  se  produit  ne  lui  cause  aucun  pré- 
judice et  qu'il  autorise  tacitement  le  débiteur  à  attendre. 

**  169.  Actes  opérant  la  mise  en  demeure.  —  Il  y  a  un  acte  qui  a 
spécialement  pour  objet  de  mettre  le  débiteur  en  demeure  ;  c'est  la  somma- 
tion, qui  est  un  exploit  d'huissier  et  qui  peut  être  faite  par  tout  créancier. 
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Mais  Teflet  de  mise  en  demeure  attaché  à  la  sommation  se  produit,  en 
outre,  à  la  suite  de  deux  autres  actes  : 

1°  Le  commandement.  Le  commandement  est  une  sommation  particu- 
lière, qui  ne  peut  être  faite  qu'en  vertu  d'un  titre  exécutoire  et  qui  est  le 
préliminaire  obligé  de  la  saisie  ; 

2°  La  demande  en  justice,  c'est-à-dire  l'exercice  de  l'action. 

Ces  deux  actes  sont  plus  menaçants  encore  pour  le  débiteur  que  la  simple 
sommation,  qui  n'est  le  commencement  d'aucune  procédure  et  après 
laquelle  le  créancier  peut  rester  inactif.  On  conçoit  donc  que  la  loi  leur 
fasse  produire,  à  plus  forte  raisonna  mise  en  demeure  du  débiteur.  C'est  à 
eux  qu'il  est  fait  allusion  dans  l'Art.  1139,  où  la  loi  parle  de  la  sommation 
«  ou  d'un  autre  acte  équivalent  ». 

En  matière  commerciale,  la  mise  en  demeure  peut  se  faire  par  une  simple  lettre  mis- 
sive, par  un  télégramme,  et  même  verbalement.  L'usage  du  commerce  a  dérogé  au  droit 
commun,  sur  ce  point,  comme  sur  beaucoup  d'autres.  —  Il  existe  un  arrêt  de  la  Chambre 
des  requêtes,  du  5  déc.  1883,  qui  a  autorisé  les  juges  du  fond  à  admettre,  comme  suffi- 
sante en  thatière  civile,  une  interpellation  faite  par  lettre  missive  (D.  84.  1.  130),  mais 
cette  décision  est  discutable  et  contestée  (Hue,  t.  VII,  n°  117). 

*170.  Cas  où  la  demeure  a  lieu  sans  sommation.  —  La  règle  qui  vient  d'être 
expliquée  comporte  diverses  exceptions.  En  mainte  circonstance,  la  mise  en  demeure 
résulte  de  la  simple  arrivée  du  terme,  sans  qu'il  soit  nécessaire  d'adresser  aucune  somma- 
tion au  débiteur.  Ces  exceptions  résultent  tantôt  d'une  convention  et  tantôt  de  la  loi. 

1°  Exceptions  conventionnelles.  —  On  peut  d'abord  convenir  que  le  débiteur  sera 
en  demeure  par  le  seul  fait  que  le. terme  à  lui  accordé  sera  expiré  sans  qu'il  ait  exécuté 
son  obligation.  Cette  convention  est  prévue  par  la  loi  (art.  1 139). 

Elle  peut  même  être  tacite,  et  résulter  des  circonstances.  11  y  a  là  une  question  d'inter- 
prétation de  volonté.  En  voici  un  exemple  prévu  par  le  Code  civil,  qui  déclare  le  débiteur 
en  demeure  «  lorsque  la  chose  qu'il  s'était  obligé  de  donner  ou  de  faire  ne  pouvait  être 
donnée  ou  faite  que  dans  un  certain  temps  qu'il  a  laissé  passer»  (art.  1146).  Voyez  encore 
l'art.  1657,  pour  les  achats  de  denrées  :  on  peut  dire  que  ce  texte  interprète  la  convention 
et  en  exprime  une  clause  qu'elle  contient  tacitement.  —  Comp.  pour  les  retards  dans  la 
livraison  des  colis  expédiés  par  chemin  de  fer,  Cass.,  3  mars  190:2,  S.  1903.  1.  357. 

2°  Exceptions  légales.  —  D'autres  fois,  c'est  la  loi  elle-même  qui,  de  plein  droit,  et 
sans  qu'aucune  convention  soit  intervenue  entre  les  parties,  considère  le  débiteur  comme 
étant  en  demeure.  Ainsi  le  voleur  est  de  plein  droit  en  demeure  de  restituer  la  chose  volée 
(art.  1302,  al.  4).  La  loi  traite  de  même  celui  qui  a  reçu,  de  mauvaise  foi,  une  chose 
qu'il  savait  ne  pas  lui  être  due  (art.  1378  et  1379). 

171.  Effets  de  la  demeure.  —  La  demeure  du  débiteur  produit  un 
double  résultat:  1°  elle  fait  courir  contre  lui  les  dommages-intérêts  dits 
moratoires,  qui  représentent  le  préjudice  causé  au  créancier  par  le  retard 
apporté  à  l'exécution  de  l'obligation  ;  2°  elle  met  les  risques  de  la  chose  à  la 
charge  du  débiteur.  Ces  deux  effets  seront  expliqués  l'un  à  propos  des  dom- 
mages-intérêts, l'autre  à  propos  de  la  question  des  risques. 

B.  —  De  la  possibilité  d'obtenir  l'exécution  forcée. 

*172.  Du  refus  légitime  d'exécution.  —  Dans  certains  cas  le  débiteur  est 

autorisé  à  refuser  d'exécuter  son  obligation.  Cela  suppose  que  sa  dette  est  née  d'un  contrat 
syrtallagniatif/ue,   en  vertu  duquel  son  créancier  est  de  son  côté  tenu  d'une  obliga- 
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tion  qu'il  n'exécute  pas  :  on  ne  peut  pas  exiger  de  lui  ce  qu'il  a  promis,  sans  lui  offrir  ce 
qui  lui  est  dû.  Le  même  droit  appartient  réciproquement  à  chacune  des  parties.  Son  étude 
trouvera  mieux  sa  place  à  propos  des  contrats  synallagmatiques,  car  il  s'agit  d'une  consé- 
quence particulière  à  ces  contrats,  et  non  pas  d'une  règle  générale  commune  à  toutes  les 
obligations.  Voyez  ci-dessous  n°  949-2°.  Si  j'en  parle  à  cette  place,  c'est  que  le  Gode  civil 
allemand  a  énoncé  la  règle  dans  son  art.  273,  au  milieu  des  principes  les  plus  généraux 
des  obligations,  et  que  son  exemple  a  paru  bon  à  suivre  à  divers  auteurs  (Hue,  t.  VII, 
noS  467  et  suiv.;  comp.  Lebret,  Revue  critique,  1896,  p.  431). 

**173.  Cas  où  l'exécution  forcée  est  possible.  —  Il  n'est  pas 
toujours  possible  de  donner  une  satisfaction  effective  au  créancier  en  lui 
procurant  l'exécution  réelle  de  son  droit  au  moyen  d'une  contrainte 
exercée  contre  le  débiteur.  Pour  savoir  dans  quels  cas  cette  exécution 
effective  et  forcée  est  ou  n'est  pas  possible,  il  faut  distinguer  selon  la  nature 
variable  de  Vobjet  des  différentes  obligations.  Passons  en  revue  leurs 
diverses  catégories. 

1°  Obligations  de  sommes  d'argent.  —  Ce  sont  celles  dont  l'exécution 
forcée  est  la  plus  facile  ;  on  y  arrive  au  moyen  de  différentes  espèces  de 
saisies,  qui  ont  principalement  pour  but  de  transformer  en  argent  liquide 
l'actif  en  nature  du  débiteur,  ou  de  distribuer  aux  créanciers  les  sommes 
qu'il  possède  en  espèces  ou  qui  lui  sont  dues  par  des  tiers. 

2°  Obligations  de  donner  un  corps  certain.  —  Presque  toujours,  dans  le 
droit  français  moderne,  la  personne  à  laquelle  son  débiteur  a  promis  de 
donner  une  chose,  c'est-à-dire  de  lui  en  transférer  la  propriété  (ci-dessus? 
n°  159),  se  trouve  investie  de  cette  propriété  par  le  seul  effet  de  cette  conven- 
tion, ce  qui  fait  que  l'obligation  de  donner  se  ramène  à  une  obligation  de 
livrer.  Voyez  la  catégorie  suivante. 

3°  Obligations  de  livrer.  —  Il  faut  entendre  par  là  toutes  les  obligations 
ayant  pour  objet  la  simple  remise  matérielle  ou  livraison  d'une  chose 
dont  la  propriété  appartient  déjà  à  celui  qui  la  réclame.  Des  obligations  de 
ce  genre  naissent  des  ventes,  des  prêts  à  usage,  des  dépôts,  des  mandats,  etc., 
à  la  suite  desquels  la  remise  de  la  chose  vendue,  prêtée,  déposée,  confiée,  etc., 
se  trouve  due.  En  pareil  cas,-le  créancier  de  la  chose  a  toujours  le  droit 
de  s'en  faire  mettre  en  possession  «  manu  militari  »,  et  la  loi  a  organisé  à 
cet  effet  différentes  procédures.  Voyez  la  saisie-revendication,  qui  s'applique 
aux  meubles  (art.  826  et  suiv.  C.  proc.  civ.). 

4°  Obligations  de  faire.  —  Lorsque  l'obligation  a  pour  objet  un  travail 
ou  un  ouvrage,  c'est-à-dire  un  acte  ou  une  série  d'actes,  et  que  le  débiteur 
refuse  de  les  accomplir,  l'exécution  forcée  est  impossible  :  «  Nemo  prsecise 
cogi  potest  ad  factum  »,  dit  un  vieil  adage1.  La  raison  en  est  que  l'exécution 

1  L'origine  de  cette  règle  est  très  ancienne.  Bartole  la  formulait  ainsi:  a  Quando  est 
in  obligatione  rem  dan,  quis  prsecise  compellitur:  in  obligationibus  autem  facti  quis- 
non  pragoise  compellitur,  sed  liberatur  solvendo  interesse  »  (Sur  la  loi  1,  De  act. 
empti).  Un  en  trouve  même  la  première  trace  dans  le  Digeste  :  In  pecuniam  nume 
ratam  condemnatur,  sicut  evenit  in  omnibus  faciendi  obligationibus  »  (Gelsus,  Dig.* 
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obtenue  par  force  serait  presque  toujours  défectueuse  et  surtout  qu'elle 
exigerait  l'emploi  de  moyens  violents  contraires  à  la  liberté  individuelle. 
Chacun  est  donc  libre  de  refuser  l'exécution  de  ses  obligations,  sauf  les 
-conséquences  pécuniaires  que  ce  refus  peut  avoir  pour  lui.  Il  était,  en  effet, 
inutile  de  se  livrer  à  une  contrainte  contre  la  personnë  du  débiteur,  alors 
qu'il  est  facile  de  donner  en  argent  une  satisfaction  équivalente  au  créan- 
cier. Aussi  dit-on  que  toute  obligation  de  faire  se  résout  en  dommages  et 
intérêts,  au  cas  d'inexécution  par  le  débiteur  (art.  1142). 

Cependant  le  créancier  peut  parfois  obtenir  l'exécution  réelle  du  fait  ou  du  travail 
promis:  il  le  fait  exécuter  par  un  tiers  aux  dépens  du  débiteur  (art.  1144).  Ce  n'est  pas 
alors  le  débiteur  lui-même  qui  accomplit  la  prestation  ;  il  se  borne  à  en  payer  les  frais, 
de  sorte  que  l'obligation  de  faire  se  résout  encore  pour  lui  en  une  obligation  de  somme 
d'argent,  comme  au  cas  de  dommages-intérêts;  la  différence  est  que  le  créancier  obtient 
l'exécution  effective  de  la  prestation.  —  Ce  procédé  n'est  susceptible  d'emploi  que  pour 
les  obligations  qui  sont  de  nature  à  être  exécutées  par  -un  autre  que  le  débiteur.  Toutes 
les  fois  que  la  considération  de  la  personne  qui  a  contracté  l'obligation  est  entrée  en  ligne 
de  compte,  cette  substitution  d'une  autre  personne  au  débiteur  primitif  pour  l'exécution 
du  fait  n'est  plus  possible,  par  exemple,  s'il  s'agit  d'un  portrait  ou  de  toute  autre  œuvre 
supposant  une  habileté  exceptionnelle.  Ces  obligations  sont  contractées  «  intuitu  perso- 
nae  »  et,  par  conséquent,  l'identité  de  la  personne  qui  les  exécute  n'est  pas  indifférente. 

5°  Obligations  de  ne  pas  faire.  —  Pour  celles-ci  la  loi  établit  le  même 
principe  que  pour  les  obligations  de  faire:  quand  le  débiteur  manque  à  son 
obligation,  cette  contravention  ne  donne  lieu  qu'à  une  indemnité  en  argent. 
Pour  lui,  comme  pour  celui  qui  était  tenu  de  faire  quelque  chose  et  qui  ne 
l'a  pas  fait,  l'obligation  se  résout  encore  en  dommages  et  intérêts  ; 
l'art.  1142  est  commun  aux  deux  espèces  d'obligations. 

Cependant,  ici  encore,  l'exécution  effective  et  forcée  peut  parfois  être  obtenue,  et  plus 
souvent  peut-être  que  pour  les  obligations  de  faire.  Exemples  :  Si  c'est  un  travail  qui  a 
été  fait  en  contravention  à  une  obligation  de  ne  pas  bâtir,  le  créancier  pourra  en  obtenir 
la  démolition  aux  dépens  du  débiteur,  c'est  ce  que  dit  l'art.  1143.  De  même  si  c'est  un 
commerce,  qui  a  été  entrepris,  malgré  une  promesse  contraire  (engagement  qui  se  prend 
souvent  dans  les  ventes  de  fonds  de  commerce  pour  garantir  l'acquéreur  contre  la  concur- 
rence du  vendeur),  les  tribunaux  pourront  ordonner  la  fermeture  du  magasin. 

**  174.  Formes  diverses  de  l'exécution  forcée.  —  Quand  il  s'agit 
d'obtenir  l'exécution  effective  de  l'obligation  primitive,  on  peut  recourir, 
selon  les  cas,  à  deux  sortes  de  procédés  :  une  voie  de  contrainte  contre  la 
personne  ou  contrainte  par  corps,  une  exécution  sur  les  biens. 

La  jurisprudence  française  met  même  à  la  disposition  du  créancier  un 
troisième  mode  qui  est  la  combinaison  des  deux  premiers;  on  saisit  les 

liv.  XL1I,  tit.  2,  fr.  13,  §  1).  La  formule  actuelle  de  la  maxime  se  trouve  dans  Antoine 
Favre,  président  du  sénat  de  Savoie,  mort  en  1624  :  «  iNemo  praecise  potest  cogi  ad 
factum,  quia  sine  vi  et  impressione  id  fieri  non  potest,  ideoque  in  obligationibus 
faciendi  succedit  prestatio  ejus  quod  interest  »  (Rntionalia,  Genève,  16*26;  sur  la  loi  6, 
§  2,  liv.  VIII,  tit.  5).  Seulement  la  distinction  entre  l'obligation  de  faire  et  l'obligation 
de  donner  n'a  pas  toujours  été  entendue  de  la  même  manière  à  toutes  les  époques. 
Voyez  sur  ce  point  Pothif.r,  Obligations,  n°  t.»8.  Vo\ez  aussi  Meynial,  De  la  sanction 
civile  des  obligations  de  faire  et  de  ne  pan  faire  (Revue  pratique,  1884),  et  la  thèse  de 
M.  Khn.  Massin,  sur  l'Exécution  forcée.  Paris  1893. 
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biens  dans  le  but  de  décider  le  débiteur  à  exécuter  lui-même  son  obligation; 
on  agit  sur  sa  volonté  par  la  menace  d'un  perte  pécuniaire  considérable. 
C'est  le  système  des  astreintes,  dont  nous  dirons  quelques  mots  après  avoir 
étudié  les  deux  autres  formes  de  l'exécution  forcée. 

§  2.  —  •  Contrainte  contre  la  personne. 

*175.  Caractère  de  la  contrainte  par  corps.  —  Cette  forme  d'exécution  forcée 
n'a  jamais  eu  chez  nous  le  caractère  qui  lui  a  appartenu  jadis,  dans  le  droit  romain  pri- 
mitif, alors  que  le  débiteur  insolvable  était  réduit  en  esclavage  et  pouvait  être  tué  ou 
vendu.  Dès  le  temps  de  l'Empire  romain,  l'exécution  sur  la  personne  n'était  plus  qu'une 
voie  de  contrainte,  c'est-à  dire  un  moyen  indirect  de  vaincre  la  mauvaise  volonté  d'un 
débiteur  récalcitrant,  qui  pouvait  payer  et  ne  le  voulait  pas  :  on  l'emprisonnait  dans  l'es- 
poir que  le  désir  de  recouvrer  sa  liberté  le  déciderait  à  payer.  C'est  toujours  de  cette 
façon  que  la  contrainte  par  corps  a  été  pratiquée  en  France. 

176.  Ses  règles  principales.  —  La  contrainte  par  corps,  qui  était  régie  par  les 
articles  2059  à  2070,  a  subsisté  jusqu'en  1867.  Toujours  permise  en  matière  commerciale,- 
elle  n'avait  lieu  en  matière  civile  que  dans  certains  cas  exceptionnels  énumérés  par  la  loi 
(art.  2059  à  2062),  et  il  était  défendu  aux  juges  de  la  prononcer  pour  d'autres  causes 
(art.  2063).  De  plus,  elle  n'était  possible  que  contre  les  majeurs  et  pour  des  dettes  dépas- 
sant 300  francs  (art.  2064  et  2065).  Mais  la  souscription  d'une  lettre  de  change  était  un 
moyen  facile  de  s'y  soumettre,  car  ce  genre  de  titre  a  nécessairement  le  caractère  com- 
mercial, ce  qui  donnait  au  créancier  la  faculté  de  contraindre  par  corps  son  débiteur.  Il  avait 
même  fallu  un  texte  spécial  pour  retirer  aux  femmes  la  possibilité  de  se  rendre  contrai- 
gnables  par  corps  par  un  moyen  aussi  simple  :  tel  est  le  sens  de  l'art.  413  C.  com.,  qui 
déclare  qu'à  l'égard  des  femmes  les  lettres  de  change  valent  comme  simples  promesses, 
c'est  à-dire  n'entraînent  pas  la  contrainte  par  corps.  Dans  les' cas  où  elle  était  autorisée 
par  la  loi,  la  contrainte  par  corps  ne  pouvait  être  exercée  qu'en  vertu  d'un  jugement. 

*177.  Sa  Suppression  presque  complète.  —  L'emprisonnement  des  débiteurs 
était  devenu  un  sujet  constant  de  plaintes  et  de  railleries;  les  caricaturistes  du  temps  de 
Louis-Philippe  ont  rendu  célèbre  la  prison  pour  dettes  de  Paris  qui  était  située  à  Clichy. 
La  loi  du  22  juillet  1867  a  supprimé  la  contrainte  par  corps  dans  toutes  les  matières 
civiles  et  commerciales,  et  ne  l'a  laissée  subsister  qu'en  matière  pénale,  pour  le  paiement 
des  amendes  et  des  indemnités  (L  22  juillet  1867)  et  pour  le  recouvrement  des  frais  de 
justice  (L.  19  décembre  1871).  Selon  l'éternel  va-et-vient  des  choses  humaines,  on  com- 
mence aujourd'hui  à  en  réclamer  le  rétablissement-.  Voyez  sur  ce  sujet  la  thèse  de  M.  Ed- 
mond de  Biéville  (Paris,  1904),  qui  en  soutient  l'utilité  d'une  façon  plausible. 

178.  De  la  cession  de  biens.  —  Le  débiteur  avait  un  moyen  d'échapper  à  la 
contrainte  par  corps  :  c'était  la  cession  de  biens  (art.  1265  à  1270),  institution  empruntée 
au  droit  romain.  Le  débiteur  insolvable  cessait  d'être  contraignable  en  faisant  abandon  de 
ses  biens  à  ses  créanciers  en  paiement  de  ce  qu'il  leur  devait. 

La  cession  de  biens  était  volontaire  ou  judiciaire .  La  première  était  abandonnée  à  la 
convention  des  parties,  quant  à  ses  conditions  et  à  ses  effets;  tout  dépendait  donc  des 
stipulations  du  contrat  passé  entre  le  débiteur  et  ses  créanciers  (voyez  l'art.  1267).  La 
seconde  était  appelée  «  judiciaire  »  parce  qu'elle  se  faisait  en  justice  (art.  1268).  C'était  un 
bénéfice  accordé  par  la  loi  au  débiteur  malheureux  et  de  bonne  foi,  c'est-à-dire  à  celui 
qui  se  trouvait  sans  sa  faute  hors  d'état  de  payer  ses  dettes.  Les  créanciers  ne  pouvaient 
pas,  en  principe,  refuser  l'abandon  qui  leur  était  consenti  ;  ils  n'acquéraient  pas  la  pro- 
priété des  biens  abandonnés,  mais  seulement  le  droit  de  les  faire  vendre  et  d'en  percevoir 
les  fruits  jusqu'à  la  vente  (art.  1269).  La  vente  avait  lieu,  non  pas  avec  les  formalités 
compliquées  et  onéreuses  de  la  saisie,  mais  dans  les  formes  plus  simples  des  ventes  de 
biens  de  mineurs.  Le  débiteur  ne  se  trouvait  libéré  que  jusqu'à  concurrence  de  la  valeur 
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des  biens  abandonnés;  le  seul  avantage  qu'il  y  trouvait  était  d'avoir  «  la  liberté  de  sa 

personne  »  (art.  120H),  c'est  à  dire  d'éviter  l'emprisonnement. 

La  cession  de  biens  est  devenue  à  peu  près  sans  objet,  depuis  la  loi  du  22  juillet  ^ 867  1 . 
Les  individus  frappés  de  condamnations  pénales  sont  les  seuls  contre  lesquels  la  loi  a 
maintenu  la  contrainte  par  corps;  mais  ces  condamnés  remplissent  rarement  Jes  conditions 
exigées  par  le  Code  civil  pour  être  admis  au  bénéfice  de  la  cession  de  biens  :  être  malheu- 
reux et  de  bonne  foi.  Il  faudrait  supposer  une  condamnation  à  payer  une  indemnité 
élevée,  capable  d'amener  la  ruine  du  débiteur  et  prononcée  à  raison  d'un  délit  non  in- 
tentionnel, tel  que  l'homicide  par  imprudence,  pour  trouver  à  la  cession  de  biens  une 
application  encore  possible  dans  l'état  actuel  de  notre  droit. 

§  3.  —  Exécution  sur  les  biens. 
A.  —  Généralités. 

**179.  Son  importance.  —  L'exécution  sur  les  biens  est  depuis 
longtemps  la  forme  normale  et  principale  de  l'exécution  forcée.  Depuis  1867, 
c  est  à  peu  près  le  seul  mode  en  usage  en  France2. 

**180.  Son  principe.  —  L'idée  que  la  personne  qui  s'oblige  donne 
action  à  son  créancier  sur  tous  ses  biens  est  très  ancienne.  Elle  s'est  intro- 
duite d'assez  bonne  heure  en  droit  romain,  et  s'est  toujours  conservée  depuis 
lors,  comme  le  prouve  l'ancien  adage:  «  Qui  s'oblige  oblige  le  sien  »;  elle 
est  exprimée  formellement  dans  l'art.  2092  :  «  Quiconque  s'est  obligé  per- 
sonnellement est  tenu  de  remplir  son  engagement  sur  tous  ses  biens  mobi- 
liers et  immobiliers,  présents  et  à  venir.  »  Cet  article  fondamental,  qui 
détermine  l'effet  des  obligations  sur  le  patrimoine,  a  été  relégué  dans  notre 
Code  civil  dans  la  matière  des  hypothèques;  comme  ils  ne  se  sont  nulle  part 
occupés  des  obligations  en  faisant  abstraction  de  leurs  sources,  les  auteurs 
de  la  loi  ne  lui  ont  pas  trouvé  d'autre  place;  il  est  cependant  visible  qu'il 
appartient  à  la  théorie  générale  des  obligations. 

On  peut  adresser  à  la  rédaction  de  l'art.  2092  une  légère  critique.  La 
loi  dit:  «  Quiconque  s'est  obligé...  »  Ce  langage  ne  convient  qu'aux  obli- 
gations qui  ont  été  volontairement  contractées,  comme  le  sont  celles  qui 
dérivent  d'une  convention.  Et  cependant  la  règle  ainsi  formulée  est  égale- 
ment vraie  pour  toutes  les  obligations  personnelles,  quelle  qu'en  soit  la 
source.  Il  eut  donc  mieux  valu  dire  :  «  Quiconque  est  obligé...  » 

Pour  indiquer  la  règle  écrite  dans  l'art.  2092,  On  se  sert  souveiit  d'une 
autre  formule,  mais  qui  est  équivalente  à  celle  de  la  loi.  On  dit  que  chaque 
créancier  jouit  d'un  droit  de  gage  général  sur  le  patrimoine  de  son  débi- 
teur.  Il  n'y  a  pas  ici,  en  vérité,  un  droit  réel  de  gage;  on  ne  veut  pas  dire 
que  tous  les  créanciers  sont  des  gagistes;  on  veut  seulement  exprimer  cette 

1  Cependant  on  en  voit  encore  des  exemples  (Cass..  25  mars  1903,  D.  1904.  1.  273). 

2  II  résulte  de  cette  règle  que  les  insolvables  sont  juridiquement  irresponsables:  qui 
n'a  rien  n'a  pas  de  dettes.  Comp.  Emmanuel  Lévy,  L'affirmation  du  droit  collectif  (Ana- 
lyse dans  la  Revue  critique,  1904,  t.  XXXIII,  p.  57). 
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idée,  que  tous  les  biens  d'un  débiteur  répondent  de  l'exécution  de  ses  obli- 
gations. Le  mot  gage  Q'est  donc  pas  pris  ici  dans  son  sens  technique. 

B.  —  Biens  servant  de  gage  aux  créanciers. 
1°  Règles  du  droit  commun. 

**  181.  Généralité  du  gage.  —  En  principe  tous  les  biens  du  débiteur 
répondent  de  ses  obligations,  et  cela  n'est  pas  vrai  seulement  des  biens 
présents,  c'est-à-dire  de  ceux  que  le  débiteur  possède  au  moment  où  sa 
dette  prend  naissance;  le  même  droit  appartient  à  son  créancier  sur  ses 
biens  à  venir,  c'est-à-dire  ceux  qu'il  acquerra  par  la  suite  ;  ses  biens  à 
venir  pourront  être  saisis  à  mesure  qu'ils  entreront  dans  son  patrimoine. 

11  n'y  a  pas,  en  principe,  de  différence  à  faire  entre  les  meubles  et  les 
immeubles.  Tous  sont  également  soumis  aux  poursuites  des  créanciers,  et 
ceux-ci  choisissent  à  leur  gré  les  biens  qu'ils  veulent  saisir.  Voyez  cepen- 
dant ci-dessous  au  n°  198,  pour  le  cas  où  le  débiteur  est  mineur. 

D'autres  dérogations,  fondées  sur  d'autres  motifs,  sont  indiquées  dans  les  art.  2209  et 
2210  ;  mais  la  disposition  de  l'art.  2240  a  été  modifiée  par  une  loi  des  44-24  nov.  4808, 

182.  Ancienne  exception  relative  aux  immeubles.  —  La  règle  qui  soumet 
l'ensemble  des  biens  à  l'action  des  créanciers,  et  qui  est  d'origine  romaine  a  subi  au 
moyen  âge,  dans  certaines  provinces,  diverses  modifications  sous  l'empire  des  idées  ger- 
maniques. On  concentra  en  quelque  sorte  sur  les  meubles  la  charge  des  dettes  personnelles, 
qui  en  général  étaient  faibles;  et  les  immeubles  s'en  trouvèrent  soit  complètement  affran- 
chis, soit  tenus  seulement  d'une  manière  subsidiaire  (Loysel,  Instilutes  couturnières, 
n°329;  P.  Vioî  let,  Précis,  p.  648.  Comp.  Esmein,  Les  contrats  dans  le  très  ancien 
droit  f?-ançais,  p.  454  et  suiv.  et  p.  477  et  suiv.).  «  Meubles  sont  le  siège  des  dettes  », 
disait-on  pour  exprimer  cet  état  du  droit,  qui  s'atténua  peu  à  peu.  La  règle  contraire  se 
trouve  définitivement  établie  par  les  termes  formels  de  l'art.  2092. 

*  183.  Cas  où  le  débiteur  est  incapable  d'aliéner.  —  Le  droit  de  gage  sur 
le  patrimoine  du  débiteur,  défini  par  l'art.  2092,  est  Y  effet  inévitable  de  l'existence 
d'une  obligation  personnelle.  D'où  cette  conséquence  qu'il  n'est  pas  nécessaire,  pour 
l'acquérir,  de  traiter  avec  un  débiteur  capable  d'aliéner",  il  suffit  qu'il  soit  capable  de 
s'obliger.  Ainsi  la  femme  mariée  et  séparée  de  biens  a  une  capacité  suffisante  pour  con- 
tracter seule  diverses  espèces  d'obligations,  mais  elle  ne  peut  valablement  aliéner  ses  biens 
sans  y  être  autorisée  par  son  mari  ou  par  justice  :  quand  elle  a  contracté  dans  les  limites 
de  sa  capacité,  ses  créanciers  peuvent  saisir  tous  ses  biens,  même  ses  immeubles,  et  les 
faire  vendre,  bien  qu'elle-même  soit  personnellement  incapable  d'en  consentir  la  vente. 

**184.  Biens  insaisissables.  —  Malgré  la  généralité  des  termes  de 
l'art.  2092,  il  n'est  pas  vrai  que  tous  les  biens  du  débiteur  répondent  éga- 
lement de  ses  obligations.  Il  y  a  un  assez  grand  nombre  de  biens  insaisis- 
sables, que  le  débiteur  peut  conserver  sans  payer  ses  dettes. 

A.  — Biens  insaisissables  en  vertu  de  la  loi.  —  Les  motifs  qui  ont  fait 
établir  ces  cas  d'insaisissabilité  sont  de  deux  sortes  : 

1°  Pour  les  uns,  l'insaisissabilité  est  fondée  sur  une  idée  d'humanité  ;  la  loi 
déclare  insaisissables  les  objets  nécessaires  à  la  vie  du  débiteur  ;  les  lui  enlever 
serait  l'exposer  à  mourir  de  faim,  ou  tout  au  moins  le  réduire  à  la  mendicité, 
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De  ce  nombre  sont  les  cboses  énumérées  dans  l'art.  592  G.  proc  civ.  :  les  vêtements,  les 
lits,  les  outils  et  instruments  de  travail,  quelques  animaux  (une  vache  ou  trois  brebis,  ou 
deux  chèvres,  au  choix  du  saisi).  Il  faut  y  ranger  encore  les  pensions  alimentaires  (art.  581 
G.  proc.  civ.),  les  pensions  de  retraite.»  civiles  (L.  9  juin  1853,  art.  6)  et  militaires 
(L.  11  avril  1831,  art.  28;  L.  18  avril  1831,  art.  30);  les  salaires  des  marins  (Ord.  1« 
nov.  1745;  Trib.  civ.  Dieppe,  18  mars  1902.  I).  1904.  2.  225);  les  salaires  des  ouvriers 
et  gens  de  service  (L.  12  janv.  1895),  qui  sont  insaisissables  en  tout  ou  en  partie,  ainsi 
que  leurs  pensions  de  retraite  (Loi  de  finances,  17  avril  1906,  art.  65).  11  en  est  de  même 
des  droits  d'usage  et  d'habitation  (arg.  art.  631  et  634),  qui  sont  ordinairement  destinés  à 
donner  un  asile  à  d'anciens  serviteurs  ou  à  des  personnes  pauvres. 

2°  D'autres  fois  l'insaisissabilité  est  le  résultat  d'une  pensée  égoïste  de  la 
part  de  l'État.  Ainsi  les  traitements  des  fonctionnaires  et  employés  civils, 
à  quelque  somme  qu'ils  s'élèvent,  ne  sont  saisissables  que  pour  un  cin- 
quième, un  quart  ou  un  tiers,  selon  une  gradation  déterminée  par  la  loi 
(L.  21  ventôse  an  IX).  C'est  lin  avantage  destiné  à  assurer  le  recrutement  du 
personnel  et  le  fonctionnement  des  services.  Ainsi  encore  les  rentes  sur  L'Etat 
ont  été  soustraites  à  la  saisie  des  créanciers  par  les  lois  du  8  nivôse  an  VI, 
art.  4,  pour  le  capital,  et  du  22  floréal  an  VII,  art.  7,  pour  les  arrérages. 

Cette  faveur  exorbitante  a  été  accordée  aux  rentes  sur  l'Etat  pour  favoriser  le  crédit  du 
gouvernement,  à  un  moment  où  il  venait  de  faire  une  banqueroute  (L.  9  vendémiaire 
an  VI)  :  on  avait  supprimé  les  deux  tiers  de  la  Dette,  en  n'inscrivant  sur  le  nouveau 
Grand  Livre  de  la  Dette  publique  que  le  «  tiers  consolidé  »  ;  on  voulut  au  moins  compenser 
pour  les  porteurs  de  rente  cette  perte  considérable  en  leur  faisant  un  avantage  pour  ce 
qui  leur  restait.  —  Depuis  lors  toutes  les  rentes  nouvelles  émises  par.  l'Etat  ont  été  décla- 
rées «  insaisissables  conformément  aux  dispositions  des  lois  du  8  nivôse  an  VI  et  du  22  flo- 
réal an  VII  »  (voyez  notamment  L.  17  janvier  1894,  art.  3);  mais  la  nature  et  la  portée 
de  cette  insaisissabitité  de  rentes  a  soulevé  de  longues  controverses.  Voyez  le  n°  suivant. 

B.  —  Biens  insaisissables  en  vertu  d'actes  privés.  —  Dans  différents  cas,  les  par- 
ticuliers eux-mêmes  peuvent  rendre  leurs  biens  insaisissables.  Ceci  leur  est  permis  dans 
les  cas  où  la  loi  autorise  Vinatiénabilité  temporaire  de  certains  biens,  savoir: 

1°  Sous  le  régime  dotât,  pour  les  biens  compris  dans  la  dot; 

2°  Dans  les  cas  où  les  substitutions  sont  permises  par  les  art.  1048  et  suiv.; 

3°  Dans  les  donations  et  testaments,  lorsque  le  disposant  déclare  inaliénables  les 
biens  donnés  ou  légués  par  lui.  On  sait  que  la  jurisprudence  reconnaît  la  validité  de 
cette  clause,  sous  certaines  conditions  (t.  I,  n°  2345).  Elle  admet  également  que  l'insai- 
sissabilité peut  être  établie  comme  clause  principale,  sans  être  l'accessoire  d'une  clause 
d'inaliénabilité  l. 

1  Lorsque  l'insaisissabilité  est  la  conséquence  d'une  clause  principale  d'inaliéna- 
bilité, auteurs  et  arêts  sont  d'accord  pour  admettre  qu'elle  est  opposable  à  tous  les 
créanciers  *ans  distinction  aucune  (Lass.,  '27  juill  1863,  I).  64.  1.  494;  Paris,  14  juin  1X83, 
D.  83.  ,2.  172),  et  cela  a  été  juné  dès  1826  (Paris,  26  mai  1826,  Journal  du  Palais,  1826, 
p.  515).  Au  contraire,  lorsque  l'insaisissabilité  est  établie  à  titre  principal,  sans  que  le 
bien  donné  ou  légué  ait  été  rendu  inaliénable,  la  jurisprudence  décide  que  l'insai>issa- 
bilité  est  opposable  aux  seuls  créanciers  antérieurs  à  l'acquisition  du  bbn  (Cass  . 
11  mars  1852,  U.  52.1.  112;  Cass.  belge,  2  mai  1878,  L).  79.2.  171  ;  Lass.,  23  mars  1898, 
D.  98.  1.  414,  S.  1902.  1.  518).  Elle  se  trouve  ainsi  en  désaccord  avec  la  majorité  de  la 
doctrine  qui  voudrait  que  la  clause  d'insaisis^abilité  fut  alors  sans  effet  aucun,  pas 
plus  contre  les  créanciers  antérieurs  que  contre  les  créam  iers  postérieurs,  ou  qu'elle 
produisît  son  elFel  contre  tous.  Comp.  Laurent,  t.  XI,  n°  471.  — 'Une  autre  question 
s'est  présentée  dans  la  pratique  :  la  clause  temporaire  d'inaliénabilité  a-t  elle  pour  effet 
de  rendre  le  bien  légué  insaisissable  à  perpétuité  pour  les  créanciers  qui  ont  traité  avec 
son  propriétaire  pendant  ta  durée  de  l'inaltérabilité  ?  L'affirmative  a  été  jugée,  et  c'est, 
suivant  moi,  une  nécessité  (Rouen,  5  avril  1905,  D.  1905.  2.  241  et  la  note,  S.  1906.  2.  225  ; 
Rouen,  27  janv.  1912,  et  Cass.,  11  juin  1913,  L).  1914.  1.  242). 
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4°  Pour  la  constitution  d  un  bien  de  famille  insaisissable,  voyez  la  loi  du  42  juillet  1909. 

Sauf  ces  exceptions,  tous  les  biens  du  débiteur  sont  exposés  à  la  saisie,  même  les  por- 
traits et  souvenirs  de  famille  (Paris,  3  mars  4896,  D.  97.  2.  54). 

185.  Difficulté  spéciale  aux  rentes  sur  l'État.  —  Il  semble  bien  qu'en  l'an  VI 
on  ait  eu  l'intention  d'établir  une  insaisissabilité  véritable  et  complète.  Dans  l'exposé  des 
motifs  il  est  dit  formellement  que  les  créanciers  seront  «  privés  pour  l'avenir  de  toute 
espèce  de  droit,  saisie  ou  opposition,  soit  sur  le  capital,  soit  sur  les  arrérages.  Ils  n'auront 
plus  à  compter  sur  cette  ressource  pour  le  paiement  de  leurs  créances  »  ;  ils  devront 
«  régler  à  l'avenir  leurs  transactions  en  conséquence  et  se  ménager  d'autres  sûretés  ».  Pen- 
dant longtemps  la  jurisprudence  considéra  les  rentes  sur  l'Etat  comme  étant  entièrement 
insaisissables,  et  c'est  encore  l'opinion  que  soutenait  M.  Glasson  (D.  94.  4.  497). 

Voici  quelques-unes  des  conséquences  les  plus  remarquables  de  ce  système  : 

1°  Du  vivant  du  débiteur.  —  Les  créanciers  ne  pouvaient  pas  obtenir  que  les  rentes 
appartenant  à  leur  débiteur  fussent  vendues,  pour  s'en  distribuer  le  prix,  alors  même  que 
les  titres  eussent  pu,  en  fait,  être  mis  à  leur  disposition.  L'application  la  plus  impor- 
tante de  cette  règle  se  rencontrait  au  cas  de  faillite  :  le  syndic  ne  pouvait  s'emparer  des 
titres  de  rente  appartenant  au  failli  pour  les  vendre  au  profit  des  créanciers;  le  dessaisis- 
sement général,  qui  frappe  le  failli  (art.  443  G.  com.),  et  qui  met  tous  ses  biens  sous  la 
garde  du  syndic,  n'atteignait  donc  pas  cette  partie  de  l'actif. 

2°  Après  la  mort  du  débiteur.  —  Les  créanciers  ne  pouvaient  ni  empêcher  l'héritier 
-de  faire  opérer  à  son  nom  le  transfert  des  rentes  laissées  par  le  défunt,  ni  s'opposer  à 
l'exécution  d'un  legs  particulier  portant  sur  ces  rentes;  les  rentes  léguées  devaient  être 
transférées  au  légataire  sans  opposition  possible  de  la  part  des  créanciers. 

En  d'autres  termes,  en  leur  qualité  de  biens  insaisissables,  les  rentes  sur  l'Etat  ne  figu- 
raient pas  dans  le  gage  des  créanciers,  bien  qu'elles  fussent  un  élément  d'actif  considé- 
rable dans  le  patrimoine  du  débiteur.  —  Un  homme  pouvait  ainsi  vivre  à  l'aise  sous  les 
yeux  de  ses  créanciers  et  se  trouver  à  l'abri  de  toutes  poursuites,  comme  s'il  eût  été 
insolvable.  On  protestait  vainement  contre  ces  solutions  immorales  et,  en  fait,  on  possédait 
dans  la  contrainte  par  corps  un  moyen  de  s'y  soustraire  dans  beaucoup  de  cas.  Mais  quand 
la  contrainte  par  corps  eut  été  supprimée  en  4867  (ci  dessus  n°  477)  les  scandales  de- 
vinrent tels  que  la  jurisprudence  se  vit  forcée  de  réagir.  Elle  a  peu  à  peu  abandonné  la 
plupart  de  ses  solutions  anciennes,  en  donnant  une  autre  interprétation  de  l'insaisissabilité 
des  rentes.  D'après  la  jurisprudence  nouvelle,  en  déclarant  les  rentes  insaisissables,  le 
législateur  a  voulu  simplement  débarrasser  la  comptabilité  du  Trésor  des  oppositions  des 
créanciers  qu'il  aurait  fallu  recevoir  dans  les  bureaux,  si  on  leur  avait  permis  de  saisir 
les  rentes.  C'est,  en  effet,  tout  ce  que  disent  les  lois  précitées  :  «  A  l'avenir,  il  ne  sera 
plus  reçu  d'opposition  sur  le  tiers  conservé  de  la  Dette  publique  (L.  8  nivôse  an  VI)... 
au  paiement  des  arrérages  »  (L.  22  floréal  an  VII).  Les  oppositions  des  créanciers  n'étant 
plus  admises,  les  opérations  de  transfert  et  le  paiement  des  arrérages  sont  singulièrement 
facilités.  Mais  une  fois  que  cet  intérêt,  qui  est  d'ordre  administratif  et  financier,  a  reçu 
satisfaction,  il  n'y  a  plus  de  raison  pour  empêcher  les  principes  du  droit  privé  de  s'appli- 
quer aux  rentes  dans  la  mesure  du  possible.  La  jurisprudence  a  donc  peu  à  peu  admis 
les  solutions  contraires  à  celles  qu'elle  admettait  jadis  (voyez  notamment  Gass.,  2  juill. 
4894,  D.  94.  4.  497,  P.  94.  4.  284,  S.  95.  4.  5;  le  premier  arrêt  rendu  en  ce  sens  est 
Lyon,  49  juin  4857,  D.  59.  4.  446).  Ainsi  les  rentes  françaises  sont  redevenues  le  gage 
des  créanciers  des  rentiers,  et  peuvent  être  réalisées  à  leur  profit,  toutes  les  fois  que  la  chose 
est  possible  sans  opposition  entre  les  mains  des  agents  du  Trésor.  Il  s'est  encore  produit 
quelques  hésitations  (Paris,  19  déc.  4895,  P.  96.  2.  280  ;  Trib  civ.  Seine,  23  et  30  janv. 
4897,  D.  97.  2.  47.  Gomp.  Trib.  civ.  Seine,  27  nov  4896,  P.  97.  2  485);  mais  voyez 
Gass.,  23  nov.  4897,  D.  98.  4.  39;  Gass.,  48  févr.  4904,  D.  4904.  4.  466.  Gomp. 
Boucart  et  Jèze.  Eléments  de  la  science  des  finances,  2eédit.,  p.  322  et  suiv. 

Les  décisions  qui  autorisent  la  vente  des  rentes  saisies  restent  souvent  lettre  morte, 
parce  que  le  Trésor  exige,  pour  le  transfert  du  titre,  la  déclaration  du  propriétaire  et  son 
consentement  par  écrit.  Voyez  l'Exposé  des  motifs  d'une  proposition  de  loi  faite  par 
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M.  Léonce  de  Sal  (Journal  o/firirl,  Documents  parlementaires,  Sénat,  session  ordinaire 
1903,  p.  396,  annexe  n9  148)  et  la  thèse  de  M.  Collin,  Paris,  1904,  p.  237. 

2°  CrAancie.r«  h  pape  restreint. 

**186.  Condition  d'existence  du  droit  de  gage  général.  — 

La  loi  énonce  une  condition  pour  que  le  créancier  possède  sur  le  patrimoine 
du  débiteur  le  droit  qu'elle  définit:  il  faut  que  le  débiteur  se  soit  obligé 
«  personnellement  »  envers  lui.  L'exécution  sur  les  biens  est  en  effet,  au 
point  de  vue  logique,  la  suite  et  la  conséquence  de  Y  obligation  qui  pèse  sur 
la  personne  :  si  le  patrimoine  est  obligé,  c'est  que  la  personne  l'est  elle- 
même;  de  plus,  au  point  de  vue  historique,  l'exécution  sur  la  personne  a 
précédé  l'exécution  sur  les  biens,  qui  s'est  substituée  à  elle. 

Il  faut  donc  que  le  débiteur  ait  obligé  sa  personne,  ce  qui  est  la  situation 
générale  :  la  grande  majorité  des  débiteurs  s'obligent  personnellement  et, 
par  conséquent,  leurs  créanciers  ont  action  sur  la  totalité  de  leurs  biens. 
Il  y  a  cependant  des  exceptions,  dont  il  importe  de  dire  quelques  mots. 

**187.  Cause  restreignant  Faction  du  créancier.  —  Un  débiteui 
peut  se  trouver  tenu  d'une  dette  uniquement  sur  un  ou  plusieurs  biens 
déterminés,  tandis  que  le  surplus  de  son  patrimoine  échappe  à  l'action  du 
créancier.  Ceci  a  lieu  lorsque  le  débiteur,  sans  être  tenu  «  personnellement  », 
est  propriétaire  d'un  objet  sur  lequel  le  créancier  possède  un  véritable 
droit  de  gage  ou  d'hypothèque.  La  personne  du  débiteur  n'étant  pas  obli- 
gée, son  patrimoine  ne  sert  pas  de  gage  général  au  créancier  ;  l'action  de 
ceiui-ci  est  locuïisée  sur  un  ubjet.  Ceci  tient  à  ce  que  son  action  est  une 
action  réelle,  et  non  pas  une  action  personnelle. 

*  188.  Conséquence.  —  Dans  cette  situation  particulière,  le  débiteur  cesse  d'être 
exposé  à  l'action  du  créancier  dès  qu'il  cesse  d'être  propriétaire  de  l'objet  grevé  de  gage 
ou  d'hypothèque.  Ceci  lui  donne  la  faculté  de  se  soustraire  à  volonté  aux  poursuites  en 
abandonnant  la  chose  au  créancier;  c'est  le  droit  de  déguerpissement,  dont  on  faisait  un 
fréquent  usage  dans  l'ancien  droit,  et  qui  est  devenu  beaucoup  plus  rare  à  l'époque  mo- 
derne, sous  le  nom  de  délaissement.  Voyez  les  art.  2168  et  2172. 

*  189.  Exemples  pratiques.  —  La  situation  qui  vient  d'être  décrite  est  celle  des 
acquéreurs  d'immeubles  grevés  précédemment  d'hypothèque,  quand  ils  sont  personnel- 
lement étrangers  à  la  dette.  Elle  se  retrouve  dans  la  personne  des  cautions  réelles  :  on 
appelle  ainsi  ceux  qui,  sans  s'engager  personnellement  pour  la  dette  d'autrui,  ont  consti- 
tué au  profit  du  créancier  une  hypothèque  ou  un  gage  sur  un  de  leurs  biens. 

*190.  Dénominations.  —  Très  souvent,  pour  indiquer  la  situation  de  ces  débiteurs 
à  obligation  restreinte,  on  dit  qu'ils  sont  tenus  propter  rem,  voulant  exprimer  par  là 
qu'ils  ne  sont  tenus  qu'à  raison  de  la  détention  d'une  chose  sur  laquelle  le  créancier  pos- 
sède un  droit  réel.  Il  vaudrait  mieux  dire  qu'ils  ne  sont  pas  débiteurs  du  tout  :  leur 
personne  n'est  pas  tenue,  et  l'action  qui  est  donnée  contre  eux  est  de  même  nature  que 
la  revendication,  qui  est  ouverte  contre  tout  détenteur  de  la  chose,  abstraction  faite  de 
toute  dette  personnelle.  En  réalité,  ces  prétendues  dettes  localisées  ne  sont  que  des  charges 
réelles.  Comp.  t.  I,  n°*  2368,  2967  et  2999. 

C.  —  Formes  de  l'exécution  sur  les  biens. 

*  191.  Variété  des  saisies.  —  Dire  que  l'obligation  s'exécute  sur  les  biens  du  débi 
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teur  signifie  que  ses  biens  sont  vendus  à  la  requête  des  créanciers  et  transformés  en  argent  : 
le  prix  payé  par  les  acquéreurs  est  distribué  aux  créanciers,  quand  il  y  en  a  plusieurs, 
selon  df>«  réglée  qui  seront  indignées  plus  tard  La  procédure  à  suivra  po"r  1^  vefrtç  rloç 
biens  s'appetie  saisie;  celle  qui  est  destinée  à  la  répartition  de  l'argent  s'appelle  ordre 
(art.  749  et  suiv.  G.  proc.  civ.),  quand  il  s'agit  de  biens  hypothéqués  ou  grevés  de  privi- 
lèges, et  distribution  par  contribution  dans  les  autres  cas  (art.  656  et  suiv.  C.  proc.  civ  ). 

Les  formes  de  la  saisie  varient  selon  la  nature  des  biens  qu'il  s'agit  d'exécuter.  Pour  les 
immeubles,  il  y  a  la  saisie  immobilière  (art.  673  et  suiv.  C.  proc.  civ.  et  ci-dessous 
nos  494  et  suiv.),  la  plus  longue  et  la  plus  coûteuse  de  toutes.  Pour  les  meubles  corporels 
on  emploie  la  saisie-exécution  (art.  583  et  suiv.  C.  proc.  civ  )  et  quelques  saisies  spé- 
ciales, comme  la  saisie-brandon  qui  sert  pour  les  fruits  pendants  par  racines.  Pour  les 
valeurs  mobilières,  voyez  la  thèse  de  M.  Xavier  Aubry,  Paris,  1904. 

Quelquefois  la  procédure  ordinaire  de  la  saisie  est  inutile.  En  effet,  elle  est  destinée  à 
transformer  en  argent  liquide  l'actif  du  débiteur,  c'est  à  dire  à  le  vendre;  or  il  y  a  des 
cas  où  cetie  transformation  est  toute  faite  d'avance;  c'est  lorsque  l'actif  consiste  en  créances 
de  sommes  d'argent,  qui  sont  dues  au  débiteur  par  des  tiers.  Il  suffit  alors  d'empêcher 
le  débiteur  de  toucher  son  argent;  on  y  arrive  en  faisant,  entre  les  mains  du  tiers  qui  le 
lui  doit,  une-, saisie  arrêt  ou  opposition  (art.  557  et  suiv.  G.  proc.  civ.).  Le  tiers  qui  a 
reçu  cette  opposition  ne  peut  plus  se  libérer  qu'en  versant  les  fonds  au  créancier  poursui- 
vant, jusqu'à  concurrence  de  ce  qui  lui  est  dû1. 

*192.  Condition  nécessaire  pour  l'exécution  sur  les  biens.  —  Les  biens 
du  débiteur  ne  peuvent  être  saisis  et  exécutés  par  le  créancier  qu'autant  que  celui-ci  est 
porteur  d'un  titre  exécutoire  (art.  2213;  art.  551  C.  proc.  civ.).  On  appelle  ainsi  un 
acte  écrit  terminé  par  un  mandement  du  chef  de  l'État  aux  officiers  de  justice  et  aux 
agents  de  la  force  publique  d'avoir  à  prêter  main- forte  pour  l'exécution  du  contenu  de 
l'acte  (art.  545  G.  proc.  civ.).  La  formule  de  ce  mandement  a  été  réglée  à  nouveau  par 
un  décret  du  28  septembre  1871.  Cette  formule  exécutoire  ne  peut  être  apposée  que  sur 
deux  sortes  d'actes  :  les  grosses  des  jugements  et  les  grosses  des  actes  notariés.  Ces 
copies  sont  appelées  «  grosses  »  parce  qu'elles  sout  gr  ossuyées,  c'est-à-dire  écrites  en  écri- 
ture au  gjiaiiùu  diuaension. 

Il  résulte  de  là  que  le  créancier  qui  n'a  qu'un  titre  sous  seings  privés  est  obligé  d'in- 
tenter une  action  contre  son  débiteur,  pour  prendre  jugement  contre  lui,  avant  de  recou- 
rir aux  voies  d'exécution;  c'est  le  seul  moyen  qu'il  ait  de  se  procurer  un  titre  exécutoire. 

Toutefois,  la  saisie-arrêt,  ou  opposition,  faite  entre  les  mains  d'un  débiteur  du  débiteur, 
peut  être  faite  sans  titre  exécutoire  (art.  557  et  558  C.  proc.  civ  ).  Ceci  tient  à  ce  qu'il 
s'agit  alors  simplement  de  s'opposer  à  la  remise  des  sommes  et  effets  qui  sont  dus  au 
débiteur  par  un  tiers,  et  non  de  procéder  à  la  vente  d'un  de  ses  biens.  D'ailleurs,  dans  la 
huitaine  de  la  saisie  arrêt,  l'affaire  doit  être  portée  devant  le  tribunal  pour  la  déclaration 
de  validité,  ce  qui  fait  que  la  justice  est  toujours  appelée  à  intervenir. 

Il  y  a  un  créancier  qui  n'a  pas  besoin  de  se  faire  délivrer  de  titre  exécutoire:  c'est  l'État. 
Les  contraintes  administratives,  espèces  de  mandements  délivrés  par  les  diverses  admi- 
ministrations  financières,  sont  exécutoires  par  elles-mêmes  (Simonet,  noS  569  et  21 0^).  — 
Une  délibération  du  Conseil  d'Etat,  du  5  février  1826,  a  décidé  également  que  les  décisions 
des  conseils  de  préfecture  étaient  dispensées  de  l'intitulé  ordinaire  et  de  la  formule  finale 
des  actes  exécutoires. 

1  La  loi  du  31  décembre  1903,  modifiée  le  8  mars  1905,  a  organisé  en  faveur  des 
ouvriers  et  industriels  une  procédure  très  simple,  qui  leur  permet  de  faire  vendre  à 
peu  de  frais  les  objets  oubliés  ou  abandonnés  chez  eux  par  leurs  clients.  On  a  cru, 
dans  les  deux  Chambres,  qu'il  s'agissait  d'un  gagiste  voulant  réaliser  son  gage,  alors 
que  l'ouvrier  enargé  d'un  travail  de  réparation  ou  de  nettoyage,  n'a  qu'un  droit  de 
rétention  (ci-dessous,  n°  2521-11°)  et  qu'il  n'a  le  privilège  de  l'art.  2102-3°  qu'autant  que 
son  travail  peut  être  considéré  comme  ayant  sauve  (conservé)  la  chose  détenue;  lequel 
privilège  n'est  d'ailleurs  pas  un  gage.  Il  serait  bon  que  le  législateur  y  regardât,  d'un 
peu  plus  près  quand  il  retouche  nos  lois  civiles;  heureusement  son  erreur  n'a  pas 
passé  dans  la  loi,  car  le  texte  ne  parle  ni  de  gage  ni  de  privilège  et  la  loi  peut  s'ex- 
pliquer comme  une  simple  dérogation  aux  règles  ordinaires  des  voies  d'exécution. 
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*193.  Poursuites  individuelles  et  collectives.  —  En  général,  le  droit  de 
poursuivre  le  débiteur  et  d'exercer  contre  lui  les  voies  d'exécution  forcée  appartient  isolé- 
ment à  chaque  créancier  ;  chacun  agit  pour  son  intérêt  et  quand  il  veut.  Cependant,  quand 
une  saisie  est  déjà  pratiquée  par  l'un  d'eux,  les  autres  peuvent  se  joindre  à  lui  et  profiter 
des  poursuites  commencées  (voyez,  pour  la  jonction  de  deux  saisies  immobilières,  les  art. 
719  et  fcuiv.  C.  proc.  civ.  ;  pour  la  survenance  de  nouvelles  oppositions  en  cas  de  saisie 
arrêt,  les  art.  575  et  suiv.  C.  proc.  civ.  et  l'art.  609  du  même  Code  réglant  les  droits  des 
créanciers  autres  que  le  saisissant  en  cas  de  saisie  du  mobilier).  Mais  tout  cela  n'est  encore 
que  l'exercice  du  droit  de  poursuite  individuel.  En  général,  les  créanciers  d'un  même 
débiteur  ne  sont  pas  associés  dans  une  procédure  commune,  organisée  dans  1  intérêt  de 
tous,  comme  l'était  l'ancienne  bonorum  venditio  du  droit  prétorien.  Notre  droit  com- 
mercial a  seul  conservé  cette  pratique;  la  liquidation  du  patrimoine  d'un  commerçant  est 
générale  et  se  fait  au  moyen  de  la  procédure  de  la  faillite.  En  droit  civil  on  ne  trouve 
plus  que  de  faibles  vestiges  de  l'ancienne  pratique  romaine  :  ils  se  rencontrent  au  cas  où 
une  personne  que  l'on  soupçonne  d'être  insolvable  vient  a  mourir  et  où  ses  héritiers 
acceptent  sa  succession  sous  bénéfice  d  inventaire  ;  encore  faut-il,  pour  qu'il  y  ait  alors 
des  mesures  prises  dans  l'intérêt  collectif  des  créanciers,  que  l'un  d'eux  ait  soin  d'adresser 
une  opposition  à  l'héritier  bénéficiaire  (art.  808).  Comp.  ci-dessous,  n°  217. 

D.  —  Règles  spéciales  à  la  saisie  immobilière. 

1°  Observations  préliminaires. 

194.  Nom  de  cette  procédure.  —  Le  Code  civil  (art.  2204  2217)  l'appelle 
«  expropriation  forcée  ».  Cette  dénomination  n'est  plus  en  usage  et  elle  a  le  tort  de  créer 
une  confusion  entre  la  procédure  de  la  saisie  et  l'expropriation  pour  cause  d'utilité  publique, 
qui  n'a  rien  de  commun  avec  elle  ;  mais  c'était  la  qualification  de  la  saisie  à  l'époque  où 
le  Code  a  été  rédigé.  Une  loi  du  11  brumaire  an  VII  (1er  novembre  1 798) 1  qualifiait 
ainsi  la  poursuite  du  créancier  ;  elle  intitulait  son  chapitre  ier  :  «  De  l'expropriation 
forcée  »,  parce  que  la  vente  des  biens  s'opérait  alors  sans  qu'un  acte  spécial  de  saisie  vînt 
mettre  les  biens  à  vendre  sous  la  main  de  la  justice  :  un  simple  commandement  fait  par  le 
créancier  et  des  affiches  destinées  à  avertir  le  public  étaient  les  seules  formalités  à  remplir 
avant  la  vente.  Le  Code  de  procédure  ci\ile  réglementa  à  nouveau  cette  voie  d'exécution 
et  lui  donna  le  nom  qu'elle  porte  actuellement. 

195.  Sa  réglementation  par  le  Code  civil.  —  Nous  jugeons  aujourd'hui  que 
les  règles  de  la  saisie  immobilière  qui  sont  dans  le  Code  civil  y  sont  un  peu  déplacées  : 
elles  seraient  bien  mieux  à  leur  place  dans  le  Code  de  procédure.  Les  rédacteurs  du  Cole 
n'ont  fait  sur  ce  point  que  suivre  l'exemple  des  auteurs  des  lois  de  messidor  et  de  brumaire 
qui  avaient  réglé  en  même  temps  le  régime  hypothécaire  et  l'expropriation  forcée.  C'est 
que  le  droit  de  poursuite  du  créancier  hypothécaire,  quand  il  se  réalise  sous  cette  forme, 
est  quelque  chose  de  spécial  qui  n'appartient  qu'à  lui,  et  qui  ne  se  confond  pas  avec  le 
droit  qu'a  tout  créancier  de  recourir  aux  voies  d'exécution;  c'est  seulement  dins  les  temps 
modernes  que  la  réalisation  du  gage  hypothécaire  a  revêtu  les  formes  des  voies  d'exécution 
ordinaire.  Ceci  sera  plus  longuement  expliqué  à  propos  des  hypothèques. 

2°  Biens  immobiliers  susceptibles  de  saisie. 
*  196.  Liste.  —  L'art.  2204  indique  comme  susceptibles  de  saisie  : 
l°Les  immeubles  par  nature  (terrains,  bâtiments,  etc.),  avec  leurs  acces- 
soires réputés  immeubles  (immeubles  par  destination),  lorsqu'ils  appar- 
tiennent en  propriété  au  débiteur  (art.  2204).  Ce  n'est,  du  reste,  qu'à  cette 

1  H  ne  faut  pas  confondre  cette  loi  avec  une  antre  loi  du  même  jour  beaucoup  plus 
importante,  qui  avait  organisé  le  régime  hypothécaire. 
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condition  que  les  accessoires  mobiliers  d'un  fonds  sont  réputés  immeubles. 
2°  Vusufruil  des  mêmes  biens. 
Il  faut  y  ajouter  : 

3°  Vemphythéose,  droit  de  jouissance  particulier  non  prévu  par  le  Code; 

4°  Les  servitudes  prédiales,  qui  sont  nécessairement  comprises  dans  la 
saisie  du  fonds  dominant,  dont  elles  forment  des  accessoires  inséparables. 

On  verra  que  cette  liste  des  biens  immobiliers  saisissables  est  la  même 
que  celle  des  biens  susceptibles  d'hypothèque  (ci-dessous,  nos  2722  à  2730). 

197.  Impossibilité  de  saisir  les  parts  indivises.  —  Lorsque  la 
propriété  qu'il  s'agit  de  saisir  est  dans  l'indivision,  les  créanciers  personnels 
de  l'un  des  indivisaires  ne  peuvent  pas  saisir  et  mettre  en  vente  la  part 
indivise  qui  appartient  à  leur  débiteur  (art.  2205).  Ceci  tient  à  ce  que  l'adju- 
dication se  ferait  dans  de  très  mauvaises  conditions,  parce  que  l'adjudica- 
taire, qui  se  trouverait  dans  l'indivision  avec  les  autres  copropriétaires, 
pourrait  toujours  craindre  qu'un  partage  ne  vînt  lui  enlever  sa  part  dans 
l'immeuble  :  si  l'immeuble  entier  était  mis  au  lot  d'un  autre  que  lui,  il  serait 
réputé  n'y  avoir  jamais  eu  de  droit,  et  son  acquisition  serait  sans  objet.  Pour 
saisir  ce  qui  appartient  à  leur  débiteur  au  cas  d'indivision,  les  créanciers  sont 
donc  obligés  d'attendre  le  résultat  du  partage;  ils  saisiront  alors  ce  qui 
sera  mis  dans  le  lot  de  leur  débiteur.  Au  besoin,  si  le  partage  tarde  à  se 
faire,  ils  pourront  le  provoquer  du  chef  de  leur  débiteur  (art.  1166);  en  tout 
cas,  ils  ont  le  droit  d'y  intervenir  pour  surveiller  leurs  intérêts  (art.  882). 

L'art.  2205  appelle  plusieurs  observations  : 

1°  Il  ne  prévoit  que  l'indivision  provenant  d'une  succession  ouverte  au  profit  de 
plusieurs  cohéritiers  ;  mais  il  y  a  lieu  de  généraliser  sa  disposition  et  de  l'appliquer, 
quelle  que  soit  la  source  de  l'indivision. 

2°  Il  ne  prohibe  la  saisie  d'une  part  indivise  qu'autant  qu'il  s'agit  d'immeubles,  parce 
qu'il  a  été  écrit  à  propos  des  hypothèques,  qui  à  cette  époque  ne  portaient  que  sur  des 
immeubles;  mais  il  y  aurait  même  raison  de  l'appliquer  aux  paris  indivises  de  meubles. 
Dans  la  pratique  on  s'abstient  tout  au  moins  de  procéder  à  la  mise  en  vente  avant  le 
partage  (Cass.,  29  mars  1887,  D.  87.  1.  454,  S.  87.  1.  425). 

3°  La  loi  ne  défend  la  mise  en  vente  que  d'une  part  indivise  saisie  isolément  sur  l'un 
des  propriétaires.  Il  n'y  a  aucune  raison  pour  empêcher  la  vente  d'un  immeuble  indivis 
sur  la  poursuite  de  quelqu'un  qui  se  trouve  être  en  même  temps  créancier  de  tous  les 
indivisaires  :  c'est  ce  qui  arrive,  dans  l'hypothèse  prévue  par  la  loi,  pour  tes  créanciers 
de  la  succession  recueillie  par  plusieurs  cohéritiers.  Ces  créanciers  ont  pour  gage  la 
totalité  de  l'immeuble;  ils  le  mettront  donc  en  vente  en  totalité,  et  l'acquéreur  n'aura  pas 
à  redouter  les  éventualités  du  partage.  Aussi  l'art.  2205  suppose  t- il  que  la  saisie  est  faite 
par  les  créanciers  personnels  de  l'un  des  cohéritiers,  et  c'est  celle  là  seule  qu'il  défend. 

198.  Règle  particulière  aux  mineurs  et  aux  interdits.  —  Si  le 

débiteur  est  mineur  ou  interdit,  la  loi  veut  que  le  créancier  commence  par 
discuter  le  mobilier  avant  de  mettre  en  vente  les  immeubles  (art.  2206). 
La  loi  étend  cette  règle  au  mineur  même  émancipé.  —  Sur  cette  discussion 
préalable,  voyez  Cass.,  8  juill.  1901,  S.  1903.  1.  185. 

C'est  une  conséquence  de  la  vieille  préférence  que  notre  ancien  droit 
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accordait  aiix  immeubles  :  ils  représentent  In  partie  principale,  le  fond 
stable  des  fortunes:  on  doit  donc  chercher  à  les  conserver  le  plus  possible. 
Cette  manière  de  voir  est  quelque  peu  abandonnée  aujourd'hui,  au  point 
que  beaucoup  de  gens  préfèrent  les  valeurs  mobilières  aux  immeubles,  Mais 
Tordre  indiqué  par  l'art.  2206  a  une  autre  raison  qui  a  toujours  sa  valeur; 
c'est  que  la  saisie  du  mobilier  est  plus  rapide  et  moins  coûteuse  que  celle 
des  immeubles  et  qu'il  vaut  mieux  commencer  par  elle.  Toutefois  cette  der- 
nière raison  n'e^t  bonne  qu'autant  que  le  mobilier  est  suffisant  pour  désin- 
téresser le  créancier;  sans  cela,  il  faudra  toujours  en  arriver  à  la  saisie  des 
immeubles  et  il  y  aura  doubles  frais. 
La  sanction  de  cette  règle  ne  peut  être  que  la  nullité  de  la  saisie. 

Elle  souflre  d'ailleurs  exception  et  la  saisie  peut  avoir  lieu,  aux  termes  de  1  art.  2207  : 
1°  lorsque  l'immeuble  est  indivis  entre  un  majeur  et  un  mineur  ou  un  interdit  et  que  la 
dette  leur  est  commune;  2"  quand  le  débiteur  est  frappé  d'interdiction  au  cours  d'une 
poursuite  commencée  auparavant. 

199.  Immeubles  non  hypothéqués  au  créancier.  —  Lorsque  la  poursuite  est 
exercée  par  un  créancier  qui  a  hypothèque  seulement  sur  quelques-uns  des  immeubles  du 
débiteur,  la  loi  veut  qu'il  poursuive  d'abord  la  vente  de  ceux  qui  lui  sont  hypothéqués,  et 
ne  lui  permet  de  saisir  les  autres  qu'en  cas  d'insuffisance  des  premiers  (art.  2209).  il  n'y  a 
pas  de  raison  pour  justifier  cette  disposition  impérative,  si  ce  n'est  qu'elle  est  conforme 
à  l'intérêt  véritable  du  créancier,  et  peut-être  aussi  à  une  convention  tacite  intervenue  en 
ce  sens  entre  les  parties.  —  La  loi  réserve,  du  reste,  au  débiteur  le  droit  de  demander 
que  tous  ses  immeubles,  hypothéqués  ou  non,  soient  vendus  ensemble  (art  2214). 

200.  Cas  où  le  débiteur  a  des  biens  dans  plusieurs  arrondissements.  — 
La  saisie  étant  portée  devant  le  tribunal  civil,  chaque  procédure  ne  peut  comprendre  que 
les  biens  situés  dans  le  ressort,  c'est-à-dire  dans  l'arrondissement.  Lorsque  le  débiteur  pos- 
sède des  biens  dans  plusieurs  arrondissements,  le  Gode  civil  voulait  que  les  différentes 
saisies  se  fissent  successivement  (art.  2210).  On  en  devine  la  raison  :  peut  êire  la  pre- 
mière suffira-t-elle  à  désintéresser  le  créancier;  il  est  inutile  de  doubler  ou  de  tripler  les 
frais.  Une  loi  du  14  novembre  1808  a  dérogé  à  cette  règle  en  permettant  de  poursuivre 
les  différentes  saisies  simultanément,  lorsque  la  valeur  des  biens  est  insuffisante  pour  dés- 
intéresser les  créanciers  inscrits.  Pour  la  façon  dont  se  vérifie  cette  valeur  et  pour  le  dé- 
tail des  formalités  à  remplir,  voyez  le  texte  de  cette  loi. 

Le  Code  civil  autorise  lui-même  une  autre  exception,  pour  le  cas  où  les  bieDs  situés 
dans  des  arrondissements  différents  font  partie  d'une  même  exploitation  :  le  débiteur  peut 
demander  qu'ils  soient  vendus  ensemble  (art.  2211). 

201.  Moyen  d'éviter  la  saisie.  —  Le  débiteur  peut  éviter  la  saisie  s'il  prouve, 
par  baux  authentiques,  que  le  revenu  net  et  libre  de  ses  immeubles,  pendant  une  année, 
suffit  pour  éteindre  entièrement  la  dette  en  capital,  intérêts  et  frais,  et  s'il  en  olïre  la  délé- 
gation au  créancier  (art.  2212).  L'ordre  de  suspendre  la  poursuite  est  donné  par  le 
tribunal;  mais  la  procédure  est  reprise  s'il  survient  quelque  obstacle  au  paiement. 

3°  Formes  de  la  saisie. 

202.  Compétence.  —  Le  tribunal  compétent  est  celui  dans  le  ressort  duquel  le  bien 
saisi  se  trouve  situé.  Prévoyant  le  cas  où  le  même  immeuble  se  composerait  de  parcelles 
situées  dans  des  ressorts  différents,  l'art.  2210,  al.  2,  donne  compétence  à  celui  dans  le 
ressort  duquel  se  trouve  le  chef-lieu  de  l'exploitation  ou,  à  défaut  de  chef  lieu,  la  partie 
principale  des  biens,  d'après  leur  revenu  cadastral. 

203.  Formalité  préalable  et  délai  de  la  saisie.  —  Cette  saisie  doit  être  pré- 
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<cédée  d'un  commandement  fait  au  débiteur  (art.  2U217  C.  civ.  ;  art.  673  G.  proc.  civ.)1. 
Le  commandement  est  un  exploit  d'huissier  d'un  genre  particulier,  dont  l'art.  673  précité 
indique  le  contenu  et  qui  ne  peut  être  fait  qu'en  vertu  d'un  titre  exécutoire.  La  saisie  n'est 
possible  que  trente  jours  au  plus  tôt  après  le  commandement  (art.  674  C.  proc.  civ.). 

204.  Péremption  du  commandement.  —  L'effet  du  commandement  n'est  pas 
indéfini.  La  loi  veut  que  la  saisie  soit  pratiquée  avant  que  le  commandement  ait  90  jours 
de  date,  ce  qui  fait  qu'en  tenant  compte  des  30  jours  pendant  lesquels  la  saisie  n'est  pas 
possible,  le  créancier  n'a  réellement  qu'un  intervalle  de  60  jours  pour  y  procéder.  — ■  S'il 
laisse  passer  plus  de  90  jours  sans  saisir,  il  est  obligé  de  réitérer  son  commandement  et 
d'attendre  encore  30  jours  avant  de  faire  la  saisie  (art.  674  G.  proc.  civ.). 

*205.  Transcription  de  la  saisie.  —  Le  procès-verbal  de  saisie,  qui  est  l'acte 
par  lequel  l'huissier  saisit  l'immeuble,  doit  être  transcrit  (art.  678  G.  proc.  civ.).  Cette 
transcription  se  fait  au  bureau  des  hypothèques. 

*206.  Dessaisissement  du  propriétaire.  —  A  partir  de  la  transcription  de  la 
saisie,  le  propriétaire  de  l'immeuble  se  trouve  dessaisi  de  l'administration  de  son  bien  et 
ne  peut  plus  en  disposer  au  préjudice  de  ses  créanciers. 

L'effet  de  ce  dessaisissement  doit  être  étudié  à  trois  points  de  vue  différents  :  1°  pour 
la  perception  des  fruits  ;  2°  pour  les  baux  nouveaux  ',  3°  pour  les  actes  d'aliénation. 

Percfption  des  fruits.  —  Le  saisi  ne  peut  plus  percevoir  pour  son  compte  les  fruits 
et  revenus  de  son  immeuble,  ou,  s'il  continue  à  les  toucher,  c'est  en  qualité  de  séquestre 
judiciaire  (art.  681  G.  proc.  civ.)  et  il  en  est  comptable  envers  les  créanciers.  Ceux-ci 
peuvent  même  demander  qu'il  soit  dépossédé  et  qu'un  autre  séquestre  soit  nommé  à  sa 
place.  —  Les  fruits  perçus  à  compter  de  la  transcription  de  la  saisie  sont  immobilisés 
pour  être  distribués  en  même  temps  que  le  prix  principal  et  de  la  même  manière  (art.  682 
et  685  G.  proc.  civ.). 

Baux  nouveaux.  —  Le  saisi  perd  le  droit  de  faire  des  baux  nouveaux  ;  ce  droit  lui  est 
enlevé  dès  le  jour  du  commandement,  et  les  baux  qui  n'ont  pas  acquis  date  certaine 
avant  cette  époque  ne  sont  pas  opposables  aux  créanciers  (art.  684  G.  proc.  civ.). 

Aliénation.  — ■  Toute  aliénation,  et,  d'une  façon  plus  générale,  tout  acte  de  dispo- 
sition, est  nul  par  rapport  au  créancier  saisissant  s'il  a  été  fait  depuis  la  transcription 
du  procès- verbal  de  saisie  (art.  686  G.  proc.  civ.).  Cette  nullité  a  lieu  de  plein  droit, 
«  sans  qu'il  soit  besoin  de  la  faire  prononcer  »,  dit  la  loi.  Comp.  Cass.,  12  janv.  1909; 
D.  1910.  1.  33,  P.  et  S.  1909.  1.  361.  —  Jusqu'à  la  transcription  de  la  saisie,  les  tiers 
doivent  croire  que  le  saisi  a  conservé  intact  le  droit  de  disposition  qui  lui  appartient  en 
qualité  de  propriétaire  de  l'immeuble.  Peut-être  la  loi  se  montre-t-elle  trop  peu  soucieuse 
de  protéger  le  créancier  contre  les  fraudes,  en  laissant  au  débiteur  la  faculté  d'aliéner  jus- 
qu'à la  transcription  du  procès-verbal  de  saisie.  On  dit  bien  que  les  créanciers  auront  la 
ressource  de  prouver  la  fraude,  mais  cela  ne  leur  est  pas  toujours  facile.  Il  eût  été  préfé- 
rable de  faire  remonter  l'inaliénabilité  de  l'immeuble  saisi  jusqu'au  jour  du  commande- 
ment, en  obligeant  le  créancier  à  faire  transcrire  cet  acte. 

§4.  —  Système  des  astreintes, 

207.  Bibliographie.  —  Meyniat,,  De  la  sanction  civile  des  obligations  de  faire 
ou  de  ne  pas  faire.(Revue  pratique,  1884,  t.  56,  p.  385).  —  Massin,  De  l'exécution 
forcée  des  obligations  de  faire  ou  de  ne  pas  faire,  thèse,  Paris,  1893. —  Croissant, 
Les  astreintes,  thèse,  Paris,  1898.  —  Jacques  Bekryer,  Des  astreintes,  thèse,  Paris, 
1903.  —  A.  Esmein,  L'origine  et  la  logique  de  la  jurisprudence  en  matière  d'as- 
treintes (fievue  trimestrielle,  1903). 

1  Ce  n'est  pas  la  seule  saisie  qui  exige  l'envoi  préalable  d'un  commandement;  il  en 
est  de  même  de  la  saisie  des  meubles  (art.  583  et  584  G.  proc.  civ.),  mais  non  de  la 
saisie-arrêt,  pour  laquelle  le  commandement  serait  impossible  le  plus  souvent. 
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*  208.  Définition.  —  On  appelle  «  astreinte  »  une  condamnation  pécu- 
niaire prononcée  à  raison  de  tant  par  jour  de  retard  (ou  par  toute  autre 
unité  de  temps1,  appropriée  aux  circonstances)  et  destinée  à  obtenir  du 
débiteur  l'exécution  d'une  obligation  de  faire2  par  la  menace  d  une  peine 
considérable,  susceptiblede  grossir  indéfiniment.  Cequi  caractérise  l'astreinte 
est  donc  l'exagération  du  chiffre  de  l'indemnité* ,  qui  n'est  pas  du  tout  la 
représentation  du  préjudice  causé  au  créancier  par  l'effet  du  retard,  et  qui 
ne  suppose  pas  même  l'existence  de  ce  préjudice.  La  somme  ainsi  fixée  est 
une  véritable  peine,  mais  qui  est  prononcée  à  titre  comminatoire  et  pour 
le  cas  seulement  où  le  débiteur  n'exécuterait  pas  son  obligation  dans  le 
délai  fixé  par  le  tribunal  (Toulouse,  30  juin  1909,  P.  et  S.  1909.  2.  272  : 
Cass.,  20  janv.  1913,  D.  1913.  1.  357,  P.  et  S.  1913.  1.  386). 

En  somme,  la  jurisprudence  française  a  organisé  là,  en  dehors  des  prévi- 
sions de  la  loi,  un  moyen  nouveau  et  très  énergique  de  vaincre  la  résistance 
d'un  débiteur  tenu  d'une  obligation  de  faire. 

209.  Origine.  —  L'habitude  de  prononcer  des  condamnations  purement  comminatoi- 
res, pour  obliger  une  partie  à  obéir  à  une  injonction  de  la  justice,  avec  faculté  de  l'en  déchar- 
ger lorsqu'elle  avait  obéi  à  cette  injonction,  est  probablement  très  ancienne  *.  Elle  n'a  attiré 
l'attention  qu'au  commencement  du  xixe  siècle,  parce  qu'on  se  demande  si  cette  faculté  de 
revenir  ainsi  sur  une  décision  antérieure  n'était  pas  contraire  à  l'autorité  de  la  chose  jugée5 

1  Une  condamnation  à  1  000  francs  par  année  de  retard  a  été  prononcée  contre  un 
fermier  qui  ne  tenait  pas  la  terre  en  bon  état  (Douai,  18  août  1844,  S.  45.  2.  292). 

2  Le  même  procédé  pourrait-il  encore  être  employé  à  propos  d'obligations  de  ne  pas 
faire?  La  jurisprudence  le  fait,  par  exemple  elle  condamne  un  artiste  à  payer  tant  par 
représentation  donnée  contrairement  à  un  engagement  de  ne  pas  jouer.  Mais  est  ce 
bien  là  vraiment  une  astreinte?  Je  ne  le  pense  pas,  car,  à  chaque  contravention  com- 
mise, la  condamnation  est  encourue  définitivement  et  il  n'en  peut  pas  être  fait  remise  ; 
ce  ne  sont  donc  pas  des  condamnations  purement  comminatoires,  comme  le  sont  les 
astreintes  véritables.  On  peut  rapprocher  les  deux  choses;  elles  sont  analogues  ;  elles 
ne  sont  pas  identiques. 

3  Le  chiffre  de  1000  francs  par  jour  de  retard  a  été  parfois  adopté  (Cass.,  25  mars 
1857,  D.  57.  1.  213,  S.  57.  1.  267).  Comparez,  sur  l'affaire  Bauffremont,  Labre,  Revue 
pratique,  4881,  t.  50,  p.  62  et  suiv.  —  Un  a  même  vu  une  condamnation  à  10000  francs 
par  jour  de  retard,  à  propos  de  l'installation  de  la  lumière  électrique  dans  un  grand 
hôtel  parisien  (Cass.,  1er  déc.  1897,  D.  98.  1.  289,  S.  99.  1,  284). 

4  Les  plus  anciens  exemples  connus  dans  la  jurisprudence  moderne  datent  de  1809 
et  de  1811  (Dalloz,  Répert.,  v°  Chose  jugée,  nos  384  et  suiv.).  Mais  le  point  de  départ 
remonte  bien  plus  loin.  Ce  qui  n'était  pour  moi  qu'une  conjecture  en  1901  quand 
s'imprimait  la  seconde  édition  de  mon  t.  II,  a  été  démontré  en  1903  par  M.  Ksmein. 
De  tout  temps  les  juges  ont  eu  l'habitude  de  prononcer  des  injonctions  (et  une  des 
dispositions  générales  de  notre  Code  de  procédure,  l'art.  1036,  le  dit  encore  formelle- 
ment), car  ils  ont,  non  seulement  le  droit  déjuger,  mais  le  droit  de  commander  :  et, 
de  tout  temps  aussi,  ils  ont  accompagné  leurs  injonctions  de  sanctions  destinées  à  en 
assurer  l'accomplissement.  M.  Esmein  a  retrouvé  la  trace  de  ce  système,  jusque  dans 
le  Spprulum  juris,  de  Guillaume  Durand,  qui  est  du  xiue  siècle,  et  par  lui  il  est  remonté 
jusqu'au  droit  romain. 

5  Après  avoir  prononcé  une  condamnation  à  des  dommages-intérêts,  pour  le  cas  où 
la  partie  condamnée  n'obéirait  pas  à  leur  injonction  dans  le  délai  donné,  comment  les 
juges  peuvent-ils  ensuite,  quand  ils  ont  été  tardivement  obéis,  décharger  la  partie  des 
condamnations  prononcées  contre  elle  ou  en  réduire  le  montant?  N'est-ce  pas  contraire 
à  l'autorité  de  la  chose  jugée?  On  s'est  posé  la  question  dès  1824,  et  la  chambre  des 
Requêtes  a  admis  que  les  juges  restaient  libres  de  modifier  leur  première  uécision  sans 
violer  l'art.  1351  (Cass.,  28  déc.  1824,  S.  Chr.).  Un  autre  arrêt  du  22  nov.  1841  (S.  42.  I. 
170)  porte  que  ces  condamnations  n'étant  qn'î/n  moyen  de  contrainte,  le  défendeur 
peut  en  être  déchargé.  Plus  récemment,  une  cour  a  déclaré  que,  la  condamnation  étant 
comminatoire,  les  juges  se  réservent  l'exacte  appréciation  du  préjudice  causé  (Nancy,. 
27  déc.  1880,  S.  83.  2.  345). 
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et  que  sa  validité  fut  également  mise  en  doute  pour  des  raisons  empruntées  à  la  théorie- 
des  dommages  intérêts  *. 

Primitivement  cette  condamnation  comminatoire  avait  fréquemment  pour  objet  une 
somme  fixée  en  bloc,  par  un  seul  chiffre  (jugement  du  41  juillet  1811,  prononçant  une 
condamnation  à  15  000  francs  de  dommages-intérêts,  dans  S.  42.  1.  171).  Peu  à  peu,  les 
tribunaux  prirent  l'habitude  de  fixer  l'astreinte  à  tant  par  jour.  Le  premier  exemple  que 
l'on  cite  est  un  jugement  du  tribunal  de  Gray,  du  25  mars  1811,  qui  condamna  un  sieur 
R...  a  faire  une  rétractation  publique  à  peine  de  3  francs  par  jour  de  retard  (cité  par 
Dorville,  p.  209).  En  1824,  on  considéra  comme  purement  comminatoire  un  jugement 
du  tribunal  de  Metz  qui  avait  ordonné  une  restitution  de  pièces  à  peine  de  10  francs  par 
jour  de  retard  :  le  débiteur,  qui  avait  fini  par  les  livrer,  aurait  eu  à  payer  plus  de 
11  000  francs  pour  son  retard,  somme  qui  fut  réduite  à  400  francs  (Gass.,  28  déc.  1824, 
S.  25. 1. 165,  S.  chr.  7.  1.  604). 

En  4834,  on  admit  que  la  condamnation  à  tant  par  jour  de  retard  pouvait  être  prononcée, 
alors  même  qu'aucun  préjudice  ne  pouvait  résulter  du  retard  dans  l'exécution  (Gass.,  29 
janv.  4834,  S  34.  4.  429,  D.  34.  4.  81).  Dès  lors  le  principe  du  système  était  trouvé,  et 
il  ne  restait  plus  qu'à  en  développer  les  applications  pratiques  (Gass.,  22  nov.  1844,  D. 
42.  1.  29,  S.  42.  4  470  ;  Cass.,  26  juill.  4854,  D.  54.  4.  297,  S.  55.  4.  33).  La  juris- 
prudence ne  s'est  jamais  démentie  depuis  lors  (Gass.,  7  nov.  4888,  D.  89.  4.  259,  S.  90- 
4.  457  ;  Cass.,  23  nov.  4889,  D.  94.  1.  31). 

*210.  Controverses  doctrinales.  —  Cette  jurisprudence  est  trop 
bien  établie  pour  qu'on  puisse  la  renverser  ou  même  l'ébranler.  Elle  a  pour 
elle  l'utilité  incontestable  des  résultats  pratiques  qu'elle  obtient  par  un 
procédé  absolument  simple,  et  aussi  cette  considération  de  bon  sens  qu'elle 
ne  peut  nuire  au  débiteur  qu'au  cas  où  celui-ci  montrerait  une  obstination 
impardonnable  en  refusant  d'exécuter  une  sentence  définitive.  Néanmoins 
elle  est  combattue  énergiquement  par  tous  les  auteurs  comme  arbitraire  et 
illégale  (Demolombe,  t.  XXIV,  n°  494;  Aubry  et  Rau,  t.  IV,  §  299,  p.  41  ; 
Laurent,  t.  XVI,  n°  301  ;  Hue,  t.  VII,  nos  136  et  145).  Il  est  certain  que  ce 
procédé  n'a  pas  été  prévu  par  la  loi,  mais  lui  est-il  véritablement  contraire? 
Oui,  si  on  l'envisage  comme  une  application  des  principes  relatifs  aux  dom- 
mages-intérêts, car  l'art.  1149  veut  que  l'indemnité  allouée  au  créancier 
soit  la  représentation  exacte  d'un  préjudice  réel  et  démontré.  Mais  il  en  est 
autrement  si  on  le  considère  comme  un  moyen  de  contrainte,  car  il  trouve 
un  appui  indirect  dans  l'art.  1036"  C.  proc.  civ.,  qui  permet  aux  juges  de  pro- 
noncer des  injonctions,  et  qui  doit  naturellement  leur  donner  le  moyen  de 
se  faire  obéir.  Les  tribunaux  feraient  donc  bien  mieux  de  ne  plus  parler  en 
cette  matière  de  dommages-intérêts,  ce  qui  implique  qu'il  s'agit  d'indem- 
nités. Le  mot  «  astreinte  »,  universellement  reçu  dans  la  pratique,  est  beau- 
coup plus  clair  par  lui-même2.  Par  sa  nature,  la  théorie  des  astreintes  se 

1  Les  dommages-intérêts  doivent  être  l'exacte  représentation  du  préjudice  causé 
(art.  1149)  et  ils  ne  sont  dus  qu'au  cas  où  un  préjudice  a  été  réellement  subi.  Or,  en 
matière  d'astreintes,  les  juges  ne  se  préoccupent  que  de  déterminer  le  défendeur  à 
s'exécuter  et  ils  ne  se  soucient  pas  de  savoir  s'il  y  a  eu  préjudice  subi  par  l'adver- 
saire, ni  quel  en  est  le  montant. 

2  Les  an  iens  arrêts  le  disaient  franchement  :  «  Ces  condamnations...  ne  sont  qu'wn 
moyen  de  contrainte  pour  forcer  à  l'exécution  du  fait  dans  le  délai...  »  (Paris,  16  mai 


71 


LES  OBLIGATIONS 


rattache  à  la  matière  fies  voies  d'exécution:  si  ce  n'est  pas  à  proprement 
parler  une  voie  d'exécution,  c'est  tout  au  moins  un  moyen  indirect,  et  très 
efficace,  d'assurer  l'exécution  d'un  jugement.  De  là  la  place  que  je  lui  ai 
donnée  dès  la  première  édition  de  ce  traité.  En  s'en  servant,  les  juges  font 
usage,  non  de  leur  juriscliclio,  mais  de  leur  imper ium. 

211.  Difficultés  pratiques.  —  D'ailleurs  le  système  de  la  jurisprudence  fait  naître 
dans  la  pratique  des  questions  qui  ne  sont  pas  toujours  faciles  à  résoudre.  On  se  demande 
souvent;  quand  une  condamnation  à  tant  par  jour  de  retard  est  intervenue,  si  elle  a  été 
prononcée  d'une  manière  définitive  et  irrévocable,  à  titre  de  dommages  intérêts,  ou  si  elle 
n'est  que  provisoire  et  comminatoire,  à  titre  d'astreinte.  La  Cour  de  cassation  admet  que 
les  juges  du  fait  ont  un  pouvoir  absolu  pour  interpréter,  par  un  nouvel  arrêt,  le  caractère 
de  la  condamnation  primitive,  s'il  est  douteux  (Gass.,  7  nov.  1888,  D.  89.  1.  259,  S.  90. 
1.  457  ;  Gass.,  20  mars  1889,  D.  89.  1.  382,  S.  92.  1.  565).  Cette  difficulté  n'est  pas 
inhérente  au  système  :  il  dépend  des  premiers  juges  de  préciser  la  nature  de  la  condam- 
nation qu'ils  entendent  prononcer. 

Une  autre  question  s'est  élevée  pour  savoir  quel  devait  être  le  point  de  départ  de  l'as- 
treinte au  cas  d'appel.  Gomme  l'astreinte  rst  une  voie  de  contrainte,  une  sorte  de  peine 
destinée  à  assurer  l'exécution  d'une  obligation  principale,  on  aurait  pu  admettre  qu'elle 
sst  due  seulement  en  vertu  de  l'arrêt  confirmatif,  parce  que  l'exécution  du  jugement  a 
été  suspendue  par  l'appel.  M.  Hue  (t.  VII,  n°  446)  cite  en  ce  sens  deux  jugements  belges  : 
Arlon,  9  févr.  188*2;  Liège,  i3  févr.  1884.  Mais,  la  jurisprudence  française  la  fait  courir 
du  jour  du  jugement  de  première  instance,  quand  il  est  confirmé  en  appel  (Cass.,  15  nov. 
18K1,  D.  82.  1.  134,  S.  82.  1.52;  Paris,  "28  mai  1913,  D.  1913.  2.  373).  Gomp.  Paris, 
2  janv.  1903,  D.  1903,  2.  471. 

212.  Jurisprudence  étrangère.  —  En  Belgique,  la  Cour  de  cassation,  après 
avoir  incliné  dans  le  sens  de  la  doctrine  française  (Gass.  belge,  19  jariv.  1882.  Pasicrisie, 
82.  1.  30),  s'est  depuis  prononcée  pour  la  validité  des  astreintes  (23  juin  1887,  D.  88. 
1.  311).  —  Voyez  aussi  dans  la  thèse  de  M.  Berryer,  citée  n°  207,  le  système  anglais  qui 
fait  un  délit  de  l'inexécution  d'un  arrêt  de  justice  ;  c'est  une  idée  très  défendable. 

§  5.  —  De  la  déconfiture . 

*  213.  Son  lien  avec  les  voies  d'exécution.  —  Si  bien  organisées  qu'elles  soient, 
les  voies  d'exécution  ne  peuvent  donner  satisfaction  aux  créanciers  qu'autant  que  le  débi- 
teur a  des  biens  suffisants  pour  répondre  de  ses  dettes.  S'il  est  au  dessous  de  ses  affaires 
ou,  comme  l'on  dit,  en  déconfiture,  les  créanciers  ne  sont  pas  payés  ou  ne  le  seront  qu'en 
partie.  11  y  a  donc  lieu  de  s'occuper  ici  de  cette  situation  particulière. 

214.  Silence  de  la  loi.  —  Le  Gode  civil  n'a  nulle  part  ni  défini  ni  réglementé  la 
déconfiture;  on  la  trouve  seulement  mentionnée  dans  les  art.  1446,  1613,  1865  et  2003. 

*2l5.  Définition.  —  M.  Larombière  en  a  donné  une  notion  qui  est  aujourd'hui 
abandonnée  (t.  II,  art.  1188,  n°  4).  On  s'en  tient,  en  général,  à  l'idée  beaucoup  plus 
simple  qu'en  fournit  la  Coutume  de  Paris  :  «  Le  cas  de  la  déconfiture  est  quand  les  biens 
du  débiteur,  tant  meubles  qu'immeubles,  ne  suffisent  pas  aux  créanciers  apparens  » 
(art.  180).  Gomp.  Aubry  et  Rau,  t.  IV,  S,  303,  texte  et  note  12.  La  déconfiture  est  une 
situation  spéciale  aux  non-commerçants  ;  pour  les  commerçants,  elle  est  remplacée  par 
la  faillite,  que  le  Code  civil  nomme  ordinairement  à  côté  d'elle. 

*216.  Signes  de  déconfiture.  —  La  déconfiture  n'est  point  l'objet  d'une  procé- 
dure spéciale  comme  la  faillite,  qui  donne  heu  à  un  jugement  déclaratif  de  faillite, 

1840).  Gomp.  Cass.,  22  nov.  I8il,  S.  4t.  1.  172,  qui  a  rejeté  le  pourvoi,  en  parlant  éga- 
lement de  «  condamnations  prononcées  par  voie  de  contrainte  ». 


EXÉCUTION  FORGÉE 


75 


Tendu  par  le  tribunal  de  commerce.  Aucun  acte  particulier  n'a  la  vertu  de  prouver  la 
déconfiture;  elle  ne  résulte  nécessairement  ni  d'une  saisie,  ni  d'un  procès-verbal  de  carence, 
ni  de  l'ouverture  d'une  distribution  par  contribution.  Cependant  son  existence  n'est 
presque  jamais  douteuse  ;  elle  est  ordinairement  notoire  et  avouée  ;  en  théorie,  l'incerti- 
tude règne  sur  les  signes  caractéristiques  de  la  déconfiture  ;  en  fait,  sa  constatation  ne 
donne  pas  lieu  à  des  difficultés. 

*  217.  Effets  de  la  déconfiture.  —  La  déconfiture  produit  des  effets  multiples. 
Nulle  part  la  loi  ne  les  a  rapprochés,  si  ce  n'est  dans  le  régime  appliqué  aux  successions 
bénéficiaires,  qui  forme,  il  est  vrai,  l'hypothèse  la  plus  pratique  de  déconfiture,  mais  qui 
n'est  pas  la  seule.  Nous  retrouverons  plus  tard,  à  propos  des  successions,  cette  réglemen- 
tation de  la  déconfiture  d'une  personne  décédée. 

Quant  à  la  déconfiture  d'une  personne  vivant*,  on  peut  lui  assigner  les  effets  suivants  : 

4°  Elle  donne  lieu  à  l'ouverture  de  la  procédure  de  distribution  par  contribution, 
qui  a  lieu  «  quand  les  sommes  arrêtées  ou  le  prix  des  ventes  ne  suffisent  pas  à  payer  les 
créanciers  »  (art.  656  G.  proc.  civ.).  Gomp.  Cout.  de  Paris,  art.  180  in  fine. 

2°  Elle  entraine  déchéance  du  terme  ;  les  dettes  d'une  personne  en  déconfiture  devien- 
nent exigibles,  quand  elles  sont  à  terme  (arg.  art  1488  et  1943). 

3°  La  déconfiture  du  mari  autorise  les  créanciers  de  la  femme  à  agir  comme  si  la 
séparation  de  biens  était  prononcée  (art.  1446), 

4°  La  déconfiture  de  Y  acheteur  autorise  le  vendeur  à  refuser  la  livraison  de  la  chose 
'vendue  à  terme  (art.  1613). 

5°  La  déconfiture  met  fin  au  mandat  (art.  2003)  et  à  la  société  (art.  1865). 

218.  Bibliographie.  —  Ern.  Panmer,  Des  conséquences  juridiques  de  la  décon- 
fiture, thèse >  Paris,  1875.  —  Aivbré  Dupin,  De  la  faillite  civile.  Nécessité  de  son  orga- 
nisation, thèse,  Grenoble,  1900.  —  Léon  Adam,  Revue  critique,  janvier  1901,  p.  57, 

§  6.J —  Bu  bien  de  famille* 

219.  Notion  sommaire.  —  Depuis  longtemps  les  poursuites  exercées  contre  les 
débiteurs  insolvables  ont  paru  trop  dures.  On  avait  déclaré  certains  biens  insaisissables; 
mais  tous  étaient  des  objets  mobiliers.  Quand  le  débiteur  est  propriétaire  de  la  maison 
qu'il  habite,  cette  maison  peut  être  vendue,  et  sa  famille  et  lui,  dépouillés  de  tout,  sont 
obligés  de  chercher  un  nouveau  gîte.  Les  États-Unis  (le  Texas  dès  1839)  ont  donné 
l'exemple  d'une  législation  spéciale,  grâce  à  laquelle  le  domicile  du  chef  de  famille  ou 
foyer  domestique  (homestead)  peut  être  protégé  contre  la  poursuite  des  créanciers, 
sous  certaines  conditions.  De  grands  efforts  furent  tentés  en  France  pour  y  faire  connaître 
et  apprécier  ce  système,  et  ils  ont  abouti  à  la  loi  du  12  juillet  1909,  qui  a  organisé  chez 
nous  un  bien  de  famille  insaisissable.  Un  décret  du  26  mars  1910  en  a  réglé  les  détails  ; 
mais  les  résultats  en  ont  été  jusqu'ici  à  peu  près  nuls. 

La  capacité  nécessaire  pour  constituer  un  bien  de  famille  insaisissable  est  réglée  par 
l'art.  3.  L'idée  fondamentale  est  que  le  constituant  doit  avoir  la  libre  disposition  du  bien. 
Il  ne  peut  en  être  constitué  plus  d'un  par  famille,  et  sa  valeur,  lors  de  la  constitution,  ne 
doit  pas  dépasser  8  000  francs,  y  compris  les  cheptels  et  les  immeubles  par  destination. 
L'acte  constitutif  est  reçu  par  un  notaire,  à  moins  qu'il  ne  s'agisse  d'un  testament  olo- 
graphe. Diverses  précautions  sont  prises  pour  éviter  des  fraudes  et  pour  prévenir  les  tiers  ; 
une  publicité  est  organisée,  un  délai  de  deux  mois  est  accordé  aux  créanciers  pour  inscrire 
leurs  privilèges  ou  hypothèques  ;  enfin  l'acte  est  homologué  par  le  juge  de  paix,  puis 
transcrit  à  peine  de  nullité  (art.  6  à  9). 

L'insaisissabilité  à  peu  près  absolue  qui  résulte  de  l'accomplissement  de  ces  formalités 
est  réglée  par  les  art.  10  et  suiv.  Le  propriétaire  peut  aliéner  tout  ou  partie  du  bien  de 
famille,  ou  renoncer  à  la  constitution  sous  les  conditions  déterminées  par  l'art.  11. 

220.  Bibliographie.  —  L.  Donnât,  article  *  Homestead  »,  dans  le  Nouveau  Dic- 
tionnaire d'économie  politique,  de  Léon  Say  et  Chailley.  —  L.  Gorniqukt,  Uinsai- 
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sissabilité  du  foyer  de  famille  aux  État-Unis,  thèse,  Paris,  1894.  —  Souchon,  La 
propriété  paysanne,  Paris,  1899,  in-8°.  —  Bureau,  Le  Homestead  ou  l'insaisissa- 
bilité  de  la  petite  propriété  foncière,  Paris,  18^5.  —  Rkné  Pétiet,  Le  foyer  stable 
ou  bien  de  famille  insaisissable,  thèse,  Paris,  1901.  —  Duchk  de  Bricouet,  Origines 
de  la  conception  française  du  bien  de  famille,  thèse,  Paris,  4903.  —  Georges  Pou- 
ont,  Le  bien  de  famille  en  France,  thèse,  Paris,  1906. 


CHAPITRE  II 

DES  DOMMAGES-INTÉRÊTS 


**221.  Définition  et  distinction.  —  Si  le  débiteur  n'exécute  pas  son 
obligation  quand  et  comme  il  le  devrait,  le  créancier  a  le  droit  d'obtenir  une 
somme  d'argent  équivalente  à  l'avantage  que  lui  eût  procuré  l'exécution 
effective  et  exacte  de  l'obligation,  et  qui  par  suite  l'indemnise  du  préjudice 
que  lui  cause  son  inexécution.  Cette  indemnité  s'appelle  dommages-intérêts. 

Il  y  a  deux  sortes  de  dommages-intérêts.  Tantôt  ils  sont  dus1  parce  que 
l'obligation  reste  définitivement  inexéculée,  et  ils  remplacent  alors  l'exécu- 
tion que  le  créancier  aurait  obtenue  de  gré  ou  de  force  ;  tantôt  ils  supposent 
que  le  débiteur  a  finalement  exécuté  son  obligation,  de  lui-même  ou  par 
contrainte,  mais  après  un  retard  plus  ou  moins  long  et  dommageable  au 
créancier  ;  ils  représentent  alors  la  réparation  du  préjudice  causé  par  le 
retard.  Au  premier  cas,  les  dommages-intérêts  sont  dits  compensatoires  ;  au 
second  cas,  on  les  appelle  moratoires.  Jls  suivent  en  général  les  mêmes 
règles  ;  il  n'y  a  de  différences  que  1°  pour  la  mise  en  demeure  préalable,  qui 
n'est  pas  toujours  exigée  pour  les  intérêts  compensatoires,  et  2°  pour  la 
possibilité  de  cumuler  l'indemnité  avec  l'exécution  effective  de  l'obligation 
qui  n'a  lieu  que  pour  les  intérêts  moratoires. 

Notons  en  outre  que  les  Compagnies  de  chemins  de  fer  ont  ohtenu  d'être  adranohies 
de  toute  responsabilité  à  raison  des  retards  dans  la  livraison  des  colis  postaux  (C  d'Etat. 
23  nov.  1900).  Mais  voyez  sur  ce  sujet  l'intéressante  note  de  M.  Hauriou,  S.  1903. 
3.  41. 

222.  Plan  à  Suivre.  —  Los  règles  qui  gouvernent  l'allocation  des  dommages-int<  rrt< 
ne  sont  pas  les  mêmes  dans  tous  les  cas  ;  à  côté  dudroit  commun,  qui  s'applique  à  toutes 
les  obligations  en  général,  il  existe  des  règles  spéciales  pour  les  dettes  d'argent.  Ajou- 
tons que  ces  règles  ne  concernent  que  les  obligations  conventionnelles.  Pour  les  dom- 
mages résultant  de  délits,  voyez  nos  890  à  904. 

223.  Bibliographie.  —  Boutaud,  Des  clauses  de  non  responsabilité  et  de 
r assurance  de  non  responsabilité  des  fautes,  Paris,  189o,in-8°. —  Chai  sse,  He  l'in- 
térêt d'affection  (fievue  critique,  1895.  t.  XXIV,  p.  446  et  suiv.).  —  Dorvii.le,  De 
l'intérêt  moral  dans  les  obligations,  thèse,  Paris,  4*901.  —  André  Mamtelit,  La 
réparation  du  préjudice  moral,  thèse,  Paris,  1907.  —  Voyez  aussi  les  ouvrages  indi- 
qués aux  nos  207  ci  dessus,  et  862  ci- dessous. 
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§  1.  —  Règles  du  droit  commun. 

A.  —  Caractère  de  l'indemnité. 

*224.  L'indemnité  est  pécuniaire.  —  Les  dommages-intérêts  accor- 
dés au  créancier  sont  toujours  fixés  en  argent;  c'est  une  vieille  règle  qui 
n'est  pas  exprimée  par  le  Code  civil,  mais  qui  y  est  sous-entendue.  Les  juges 
ne  pourraient  pas  donner  un  autre  objet  que  de  l'argent  à  leur  condamna- 
tion1. C'est  par  erreur  qu'on  cite  quelquefois  certains  arrêts  comme  ayant 
donné  au  créancier  une  indemnité  autre  que  de  l'argent2. 

Il  suit  de  là  que  le  défaut  de  paiement  d'une  somme  d'argent  ne  donne 
pas  lieu  à  une  allocation  de  dommages-intérêts  compensatoires  ;  comme 
l'objet  primitif  de  la  dette  est  déjà  de  l'argent,  le  chiffre  du  préjudice  que 
souffre  le  créancier  est  tout  fixé  d'avance  ;  sa  perte  est  égale  à  la  somme 
qui  lui  était  due.  La  fixation  dédommages-intérêts  à  raison  de  l'inexécution 
ne  se  comprend  donc  que  pour  les  obligations  de  faire  ou  de  ne  pas  faire 
et  pour  les  obligations  de  donner  qui  ont  pour  objet  autre  chose  que  de  l'ar- 
gent. Les  dettes  d'argent  ne  peuvent  donner  lieu  qu'aux  intérêts  moratoires 
dont  il  est  parlé  dans  le  paragraphe  2  de  ce  chapitre  3. 

Le  code  civil  allemand  (art.  249  et  251)  préfère  la  réparation  en  nature,  toutes  les  fois 
qu'elle  est  possible.  Voyez  les  notes  sous  ces  articles  dans  la  traduction  du  comité  de  légis- 
lation étrangère. 

B.  —  Conditions  d'exigibilité. 

225.  Énumération.  —  Pour  que  l'inexécution  ou  le  retard  dans  l'exécu- 
tion de  l'obligation  donne  lieu  à  des  dommages-intérêts,  il  faut  d'une  manière 
générale  que  les  deux  conditions  suivantes  soient  réunies  : 

1°  Qu'un  dommage  ait  été  causé  au  créancier  ; 

2°  Que  l'inexécution  soit  imputable  au  débiteur. 

1  Sur  les  rétractations  ou  réparations  d'honneur  qu'imposaient  jadis  les  tribunaux  en 
matière  d'injures,  voyez  la  table  générale  du  Sirpy,  v°  Injures. 

2  On  cite  comme  tels:  Cass.,  28  juin  1862,  D.  6-5.  1.  2ô0,  S.  63.  1.  311;  Cass.,  9  août 
1880,  D.  81.  1.  206,  S.  81.  1.  358.  Le  premier  de  ces  arrêts  a  ordonné  que  des  tissus 
non  conformes  à  l'échantillon  fourni  seraient  laissés  pour  compte  au  fabricant;  le 
second  a  ordonné  des  travaux  défensifs  pour  empêcher  à  l'avenir  l'inondation  d'un 
terrain  par  les  eaux  de  pluie  provenant  d'un  terrain  supérieur.  Or  le  premier  arrêt 
fait  l'application  du  principe  de  l'art.  1184  sur  la  résolution  des  contrats  synallaama- 
tiques  pour  défaut  d'exécution  par  l'une  des  parties  ;  le  second  procure  au  créancier 
d'une  obligation  de  ne  pas  faire  Vexécution  réelle  de  cette  obligation  pour  l'avenir  en 
ordonnant  que  le  terrain  supérieur  soit  remis  en  un  élat  tel  que  le  dommage  causé 
au  fonds  inférieur  prenne  fin  ;  c'est  l'application  de  l'art.  1143.  Ainsi  ni  l'un  ni  l'autre 
de  ces  arrêts  ne  concerne  la  théorie  des  dommages-intét êts,  laquelle  répond  à  cette 
question  :  sous  quelle  forme  le  créancier  d'une  obligation  inexécutée  doit-il  être  indem- 
nisé?  C'est  par  suite  d'une  confusion  évidente  de  mots  que  l'arrêt  de  1862  prononce  le 
«  laissé  pour  compte  »  à  titre  d'«  indemnité  ».  Comp.  Laurent,  t.  XVI,  n°  337. 

3  La  décision  de  l'art.  2028,  relative  à  la  caution,  n'est  pas  contraire  à  ce  qui  est  dit 
au  texte.  La  caution  obtient  des  dommages-intérêts  au  delà  de  ce  qu'elle  a  payé  au 
créancier,  parce  qu'elle  a  pu  subir  dans  ses  propres  affaires  un  dommage  supérieur  à 
cette  somme  (Aubry  et  Rau,  t.  IV,  §  427,  note  13),  mais  il  ne  s'agit  pas  là  d'un  créan- 
cier de  somme  d'argent  réclamant  des  dommages-intérêts  à  raison  du  non-paiement  de 
sa  créance,  car  ce  n'est  pas  à  la  caution  que  la  somme  était  due  parle  débiteur;  à  son 
égard  le  débiteur  principal  était  tenu  d'une  obligation  de  faire:  lui  procurer  sa  libéra- 
tion en  s'acquittant  lui-même  avec  exactitude. 
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En  outre,  mais  d'une  manière  moins  constante,  il  faut  que  le  débiteur  ait 
été  mis  en  demeure.  — Sur  la  nature  et  les  formes  de  la  mise  en  demeure. 
voyez  ci-dessus  î:0"  108  et  suiv. 

Commençons  par  cette  dernière  condition,  qui  dans  Tordre  logique  se 
présente  la  première,  lorsqu'elle  est  nécessaire  ;  elle  fait  l'office  d'une  ques- 
tion préalable  avant  tout  examen  des  deux  autres  conditions. 

1°  De  la  mise  en  demeure. 

226.  Sa  nécessité  pour  les  intérêts  moratoires.  —  Tant  qu'il  ne 

s'agit  de  réclamer  au  débiteur  que  de  simples  intérêts  moratoires,  la  mise  en 
demeure  préalable  est  une  condition  indispensable  pour  que  le  créancier 
puisse  obtenir  une  indemnité.  Jusque-là,  le  débiteur,  qui  n'a  reçu  aucune 
réclamation  de  son  créancier,  a  pu  croire  que  celui-ci  n'avait  pa»  besoin 
d'une  exécution  immédiate.  Son  silence  vaut,  à  cet  égard,  prorogation 
tacite  du  terme.  C'est  seulement  quand  le  créancier  met  son  débiteur  en 
demeure,  que  les  intérêts  à  raison  du  retard  commencent  à  courir.  C'est 
l'eflet  direct  de  la  maxime  :  «  Dies  non  interpellât  pro  homme  <  » 

Convention  contraire.  —  Toutefois  une  dérogation  est  possible  :  l'art.  4439  permet 
de  convenir  que,  sans  qu'il  soit  besoin  d  acte  et  par  la  seule  échéance  du  terme,  le  débi- 
teur sera  en  demeure. 

227.  Difficulté  pour  les  dommages-intérêts  compensatoires.  — 

La  mise  en  demeure  est  exigée  en  termes  généraux  par  l'art.  1146  :  «  les 
dommages-intérêts  ne  sont  dus  que  lorsque  le  débiteur  est  en  demeure  »,  et, 
comme  il  n'y  est  pas  de  plein  droit,  n  faut  qu  il  y  soit  mis  par  une  sommation 
ou  autrement.  Néanmoins  presque  tous  les  auteurs  décident  que  cette  mise 
en  demeure  préalable  est  inutile,  lorsqu'il  s'agit  de  réclamer  au  débiteur  une 
indemnité  à  raison  d'une  inexécution  définitive  (Larombière,  sur  l'art.  1147, 
n°  3  ;  Demolombe,  t.  XXIY,  n°  370  ;  Laurent,  t.  XVI,  nns  151  et  152).  La  mise 
en  demeure  est,  en  effet,  en  relation  nécessaire  avec  l'idée  de  retard  :  elle 
suppose  que  l'obligation  est  finalement  exécutée,  ou  qu'elle  pourrait  encore 
l'être,  et  qu'il  s'agit  uniquement  de  constater  le  retard  fautif  du  débiteur. 
A  quoi  bon  mettre  en  demeure  un  débiteur  qui  ne  peut  plus  se  libérer?  Cela 
ne  se  concevrait  même  pas. 

Quant  à  la  jurisprudence,  elle  avait  longtemps  admis  cette  distinction 
doctrinale  entre  les  deux  espèces  de  dommages-intérêts  (Cass.,  19  juill. 
1843,  S.  44.  1.236;  Cass.,  15  déc.  1880,  D.  8t.  1.  37,  S.  81.  \.  170);  mais 
en  1892,  la  chambre  civile  a  déclaré  en  termes  formels,  que  l'art.  1146 
exige  d'une  façon  absolue  la  mise  en  demeure,  et  que  cette  formalité  est 
nécessaire  pour  les  dommages-intérêts  compensatoires  eux-mêmes  (Cass., 
11  janv.  1892,  D.  92.  \.  257,  S.  92.  1.  117)1. 


*  Les  termes  de  l'arrêt  dépassent  sa  portée  réelle.  Il  s'agissait  d'un  propriétaire  qui 
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La  vérité  est  qu'on  ne  peut  pas  faire  de  réponse  absolue  :  il  faut  distin- 
guer trois  hypothèses  selon  la  nature  variable  de  la  cause  en  vertu  de 
laquelle  l'obligation  reste  inexécutée. 

1°  Refus  volontaire.  —  Dans  cette  première  hypothèse,  à  la  différence  des 
deux  autres,  rien  n'empêche  le  débiteur  de  s'acquitter  ;  l'exécution  serait  en- 
core possible,  s'il  voulait,  mais  il  s'y  refuse.  L'inexécution  se  confond  alors 
avec  le  retard,  elle  n'est  qu'un  retard  prolongé.  On  comprend  donc  la  néces- 
sité d'une  mise  en  demeure,  qui  servira  à  prouver  que  le  retard  n'a  pas  été 
toléré  par  le  créancier  (en  ce  sens  Cass.,  14  janv.  1 862 ,  D.  62.  1.  91):  il 
s'agissait  d'un  ingénieur  qui  avait  cessé  son  service  ;  la  compagnie  qui 
l'employait  n'obtint  aucune  indemnité  faute  de  l'avoir  mis  en  demeure. 

2°  Impossibilité  fortuite  d'exécuter.  —  On  verra  que  le  débiteur  ne  sup- 
porte pas,  en  principe,  les  cas  fortuits  ;  il  est  libéré,  lorsqu'il  se  trouve 
empêché  sans  sa  faute  d'exécuter  son  obligation. 

Mais  les  cas  fortuits  sont  quelquefois  mis  à  sa  charge,  ce  qui  veut  dire 
qu'il  est  tenu  d'indemniser  le  créancier  de  l'inexécution  de  l'obligation  ;  cela 
arrive  notamment  lorsqu'il  avait  été  mis  en  demeure  avant  la  survena  ice 
du  cas  fortuit.  Voyez  ci-dessus  n°  233. 

3°  Faute  du  débiteur.  —  Enfin,  s'il  y  a  eu  faute,  il  est  certain,  malgré  la 
généralité  des  termes  de  l'art.  1146,  que  la  mise  en  demeure  préalable  n'est 
pas  nécessaire.  En  effet,  la  faute  du  débiteur  est  par  elle-même  un  fait 
générateur  d'obligations,  qui  suffit  à  engendrer  l'action  tendant  à  obtenir 
une  indemnité  :  à  côté  d'elle,  la  mise  en  demeure  serait  une  formalité  sans 
utilité  et  sans  but.  La  loi  elle-même  le  reconnaît  dans  l'art.  1145,  où  elle 
prévoit  la  contravention  à  une  obligation  de  ne  pas  faire  :  les  dommages- 
intérêts  sont  dus,  sans  mise  en  demeure,  par  le  seul  fait  de  la  contravention; 
or  cette  contravention  n'est  pas  autre  chose  qu'une  faute  et  la  même  règle 
est  nécessairement  applicable,  pour  la  même  raison,  aux  fautes  commises 
par  contravention  à  une  obligation  de  faire  ou  de  donner, 

C'est  à  cette  règle  qu'il  faut  rattacher  le  cas  prévu  dans  l'art.  1146  in  fine. 
Ce  texte  porte  que  le  débiteur  doit  avoir  été  mis  en  demeure,  «  excepté  néan- 
moins lorsque  la  chose  que  le  débiteur  s'était  obligé  de  donner  ou  de  faire 
ne  pouvait  être  donnée  ou  faite  que  dans  un  certain  temps  qu'il  a  laissé 
passer  ».  En  effet,  ce  délai  une  fois  expiré,  il  est  trop  tard  pour  exécuter  l'obli- 
gation ;  on  peut  dire  que  son  exécution  est  devenue  impossible,  telle  qu'elle 
avait  été  prévue,  puisque  le  temps  en  est  passé  ;  mais,  d'autre  part,  le  débi- 

avait  tardé  à  faire  des  réparations  à  la  toiture  de  sa  maison,  et  la  pluie  avait  causé 
des  dégâts  chez  le  locataire:  on  a  jugé  que  le  propriétaire  n'était  pas  responsable  des 
dégâts  survenus  avant  la  mise  en  demeure  qui  lui  avait  été  adressée.  C'est  fort  équi- 
table; mais,  les  réparations  ayant  été  finalement  exécutées,  il  s'agissait  d'un  simple 
retard,  et  l'arrêt  est  conforme  à  l'opinion  de  la  doctrine. 
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leur  a  été  négligent  en  laissant  passer  le  délai  ;  il  a  ainsi  commis  une  faute 
qui  engage  sa  responsabilité.  Comp.  Bourges,  14  nov.  1900,  S.  1901.  2.  8. 
2°  Existence  d'un  dommage. 

**228.  Nécessité  d'un  dommage.  —  Cette  seconde  condition  est 
d'évidence.  Le  créancier  ne  peut  obtenir  d'indemnité  que  s'il  est  démontré 
que  l'inexécution  ou  le  retard  dans  l'exécution  de  l'obligation  lui  a  causé  un 
dommage.  Sans  cela,  de  quoi  se  plaindrait-il?  Sans  intérêt,  pas  d'action. 
C'est  pour  cette  raison  que  l'art.  1147  dit  que  «  le  débiteur  est  condamné, 
s'il  ij  a  lieu...  »  Il  se  peut,  en  effet,  que  l'exécution  réelle  n'eût  procuré 
aucun  avantage  au  créancier.  On  cite  comme  exemple  le  cas  du  notaire  qui 
omet  de  faire  inscrire  l'hypothèque  de  son  client  :  il  échappe  à  toute  res- 
ponsabilité, s'il  peut  établir  que  l'hypothèque  non  inscrite  était  primée  par 
d'autres  qui  absorbaient  la  totalité  du  prix  de  l'immeuble,  de  sorte  que  son 
client,  même  inscrit,  n'eût  rien  obtenu  du  tout. 

Quant  au  cas  de  simple  retard,  il  arrive  très  souvent  que  le  créancier  n'en 
éprouve  aucun  dommage  appréciable.  Si  ce  dommage  existe,  et  cela  dépend 
des  circonstances,  réparation  est  due  au  créancier. 

229.  Preuve  du  dommage.  —  C'est  le  créancier  qui  doit  prouver  l'existence  du 
dommage.  Il  n'y  a  d'exception  que  pour  les  obligations  de  sommes  d'argent  dont  il  sera 
parlé  plus  loin  (ci-dessous,  n°  265). 

3°  Inexécution  ou  retard  imputable  au  débiteur. 

**  230.  Cas  où  il  y  a  responsabilité  du  débiteur.  —  La  réalisation 
d'un  dommage  ne  suffit  pas  ;  il  faut  que  l'inexécution  ou  le  retard  soit  impu- 
table au  débiteur.  Çette  imputabilité  cesse  s'il  y  a  cas  fortuit  ou  force 
majeure  ;  le  débiteur,  qui  a  été  empêché  de  donner  ou  de  faire  ce  qu'il  avait 
promis,  n'est  tenu  d'aucuns  dommages-intérêts  (art.  1147  et  1148). 

En  dehors  du  cas  fortuit  et  de  la  force  majeure,  il  reste  toutes  les  causes 
d'inexécution  imputables  au  débiteur;  on  les  groupe  sous  deux  noms:  la 
faute  et  le  dot.  Il  y  a  faute,  quand  le  débiteur  a  simplement  commis  une 
imprudence  ou  une  maladresse  ;  il  y  a  dol,  quand  il  est  de  mauvaise  foi  et 
s'est  volontairement  soustrait  à  l'exécution  de  sa  dette. 

a.  —  Du  cas  fortuit  et  de  la  force  majeure. 

**231.  Définition.  —  Dans  l'art.  1148,  le  Code  civil  a  l'air  de  considérer 
le  cas  fortuit  et  la  force  majeure  comme  deux  choses  distinctes;  il  dit,  en 
■effet,  qu'il  n'y  a  pas  lieu  à  dommages-intérêts  lorsque  le  débiteur  a  été 
empêché  «  par  suite  d'un  cas  fortuit  ou  d'une  force  majeure  »,  en  sorte  que 
l'un  de  ces  deux  événements  suffirait  à  l'exonérer.  Où  donc  est  la  différence 
entre  eux  et  comment  faut-il  comprendre  cette  distinction  ?  Pendant  long- 
temps on  ne  s'en  est  pas  mis  en  peine,  et  on  employait  indifféremment  les 
deux  formules,  tantôt  réunies  et  tantôt  séparées,  lorsque  des  théories 
nouvelles  se  sont  produites  pour  établir  une  sorte  de  gradation  entre  deux 
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sortes  de  faits1.  La  jurisprudence  française  n'est  pas  entrée  dans  cette  voie 
(Paris,  13  nov.  1903,  D.  1904.  2.  73),  et  elle  a  raison,  comme  il  est  facile 
de  le  montrer. 

Pour  que  le  débiteur  soit  libéré,  quoique  l'obligation  reste  inexécutée,  il 
faut  deux  conditions  : 

1°  L'événement  qui  s'est  produit  doit  provenir  «  d'une  cause  étrangère, 
qui  ne  peut  Lui  être  imputée  »,  comme  le  dit  l'art.  1147,  car  si  cette  impos- 
sibilité d'exécuter  a  pour  origine  première  un  fait  du  débiteur,  il  en  est 
évidemment  responsable  ; 

2°  L'obstacle  résultant  de  cette  cause  étrangère  doit  être  insurmontable, 
car  si  le  débiteur  peut  encore  se  libérer,  même  au  prix  de  sacrifices  qui 
rendent  la  dette  plus  onéreuse  pour  lui,  son  créancier  conserve  le  droit 
d'exiger  l'exécution  ;  on  ne  peut  pas  dire  qu'il  y  a  impossibilité  d'exécuter. 

On  voit  par  là  qu'il  convient  de  faire  entre  ces  deux  expressions  une 
distinction  logique:  on  doit  se  servir  de  l'expression  «  cas  fortuit  »,  quand 
on  veut  désigner  Yorigine  externe  de  l'obstacle  qui  a  empêché  l'exécution 
de  l'obligation,  parce  que  cet  événement  est  dû  à  une  cause  extérieure, 
qu'il  est  «  étranger  au  débiteur  »,  comme  le  dit  l'art.  1148  ;  par  contre,  on 
doit  se  servir  de  l'expression  «  force  majeure  »  pour  indiquer  la  nature 
insurmontable  de  cet  obstacle,  si  le  débiteur  ne  peut  pas  en  triompher.  De 
la  sorte  les  deux  expressions  se  trouvent  justifiées  parce  qu'elles  expriment 
deux  idées  différentes ,  mais  on  voit  qu'elles  peuvent  s'employer  cumulative- 
ment  à  propos  du  même  fait,  qui  doit  être  en  même  temps  cas  fortuit  par 
son  origine  et  force  majeure  par  son  résultat  ;  ou  séparément,  si  on  ne 
discute  que  sur  l'un  ou  l'autre  de  ces  deux  caractères. 

Les  causes  qui  suppriment  la  responsabilité  du  débiteur  sont  les  mêmes, 
qu'il  s'agisse  d'un  simple  retard  ou  d'une  inexécution  définitive  :  les  événe- 
ments fortuits  ou  de  force  majeure  peuvent  produire  tout  aussi  bien  un 
retard  qu'une  impossibilité  d'exécuter.  Ainsi  des  vents  contraires,  le  brouil- 
lard ou  le  verglas  retardent  la  marche  d'un  navire,  d'un  train  ou  d'une 
voiture  ;  un  blocus  ou  une  grève  empêchent  pour  un  temps  l'exécution'd'un 
marché  de  charbons,  etc. 

232.  Applications  pratiques.  —  Les  difficultés  d'appréciation  sont  nombreuses. 
L'obstacle,  qui  n'existe  qu'à  l'état  de  simple  possibilité,  est  un  danger,  une  éventualité, 
c'est-à-dire  une  cause  insuffisante  pour  arrêter  l'exécution  2.  De  même  l'obstacle  qui  aurait 
pu  être  tourné  ou  écarté  au  prix  de  quelques  efforts  ou  d'un  sacrifice  d'argent,  ne  dispense 
pas  le  débiteur  d'exécuter  son  obligation  :  sa  dette  est  devenue  plus  onéreuse  pour  lui, 
mais  non  impossible.  Ainsi  la  hausse  de  prix  d'une  marchandise  ou  la  hausse  des  frets 

1  Exner,  La  responsabilité  dans  le  contrat  de  transport,  trad-  Ed.  Séligmann,  Paris, 
1892  ;  Bourgoin,  Essai  sur  la  distinction  du  cas  fortuit  et  de  la  force  majeure,  thèse,  Lyon, 
1902  ;  Ambroise  Colin,  note,  D   1904.  2.  73. 

2  Voyez  cependant  Cass.,  3  déc.  1890,  D.  92.  1.  127,  et  les  observations  sur  cet  arrêt, 
dans  la  Revue  critique,  1893,  p.  203. 
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□'empêche  pas  la  livraison  :  elle  met  seulement  le  débiteur  en  perte.  Comparez  un  cas  où 
une  saisie  pratiquée  par  un  créancier  du  vendeur  avait  empêché  la  livraison  d'une  récolte 
de  liège  (Cass.,  41  juill.  1899,  D.  1900.  4.  374);  l'obstacle  pouvait  être  levé.  Une  ques- 
tion analogue  s'est  posée  pour  les  grèves  :  constituent-elles  par  elles-mêmes  un  cas  de  force 
majeure?  Non,  d'après  certains  arrêts  (Aix,  24  nov.  4901,  D.  4902  2.  49");  oui,  d'après 
la  jurisprudence  la  plus  récente  (Cass.,  34  oct.  4905,  D.  4907.  4.  38.  et  la  note;  Cass., 
28  oct.  1907,  D.  4940.  4.  282,  P.  et  S.  4908.  4.  32;  Rouen,  15  nov.  4944,  P.  et  S. 
4942.  2.  213)  Voyez  aussi  Fernand  Amiot,  De  la  répercussion  des  grèves  ouvrières 
sur  les  contrats  (Annales  de  droit  commercial,  4903). 

*  233.  Responsabilité  exceptionnelle  des  cas  fortuits.  —  En  règle 

générale,  le  débiteur  ne  répond  pas  des  cas  fortuits  ni  de  la  force  majeure  ; 
ces  obstacles  proviennent  «  d'une  cause  étrangère  qui  ne  peut  lui  être 
imputée  »,  dit  Fart.  1147,  et  à  l'impossible  nul  n'est  tenu.  Par  suite, 
quel  que  soit  le  préjudice  éprouvé  par  le  créancier,  le  débiteur  n'a  rien 

à  lui  payer. 

Cependant  les  cas  fortuits  restent  à  la  charge  du  débiteur,  qui  se  trouve 
alors  obligé  d'indemniser  le  créancier,  dans  deux  hypothèses  : 

1°  S'il  en  est  chargé  par  une  convention  spéciale,  laquelle  peut  être  ex- 
presse ou  tacite. 

2°  S'il  est  en  demeure.  C'est  ainsi  que,  dans  l'obligation  de  donner,  la 
chose  est  aux  risques  du  débiteur  dès  qu'il  est  en  demeure  (art.  1 138).  Nous 
aurons  à  revenir  sur  ce  point  à  propos  de  l'art.  1302  et  de  l'extinction  de 
l'obligation  par  la  perte  de  la  chose  due. 

b.  —  Responsabilité  à  raison  du  dol. 

**234.  Simplicité  de  la  règle.  —  Le  débiteur  coupable  de  dol  est 

toujours  responsable  du  préjudice  qu'il  cause.  Le  dol  est  plus  grave  que 
toutes  les  fautes,  et  il  était  impossible  d'exonérer  en  aucun  cas  le  débiteur 
qui  s'en  rend  coupable.  «  Malitiis  non  est  indulgendum  »,  dit  un  ancien 
adage  (Digeste,  liv.  VI,  tit.  1,  fr.  38). 

c.  —  Responsabilité  à  raison  des  foules. 

*235.  Nécessité  d'une  appréciation  de  la  faute.  —  Si  le  dol  est 

nettement  caractérisé  par  l'intention  de  son  auteur,  —  intention  qu'on 
suppose  démontrée  et  certaine,  —  la  détermination  de  la  faute  suppose  au 
contraire  une  question  d'appréciation  fort  délicate.  Tel  accident,  qui  a 
rendu  l'exécution  de  l'obligation  impossible  ou  qui  l'a  retardée,  aurait  pu 
être  évité  par  une  conduite  plus  habile,  par  une  prévoyance  plus  grande  ; 
mais  la  faute  commise  a  pu  être  très  minime.  Faut-il  en  faire  peser  les  con- 
séquences sur  le  débiteur  ou  l'en  exempter? 

La  détermination  du  degré  de  faute  à  partir  duquel  commence  la  respon- 
sabilité du  débiteur,  a  soulevé  pendant  des  siècles  de  grandes  controverses. 
C'est  ce  qu'on  appelle  la  théorie  de  la  prestation  des  fauies  ;  mais  l'intérêt 
de  ces  controverses  est  tout  doctrinal;  il  disparait  presque  entièrement 
dans  la  pratique,  pour  une  raison  qui  sera  indiquée  plus  loin  (n°  240). 
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*236.  Ancienne  théorie  des  fautes.  —  La  plupart  des  anciens  auteurs,  qui  ont 
4cnt  avant  le  Gode  civil,  distinguaient  trois  degrés  de  fautes  : 

1°  La  faute  lourde,  qui  consistait  en  une  négligence  grossière,  telle  que  les  hommes 
les  moins  soigneux  n'en  commettent  pas  pour  leurs  propres  affaires i; 

2°  La  faute  légère,  qui  s'appréciait  d'après  le  soin  que  le  commun  des  hommes  apporte 
ordinairement  à  ses  affaires  ; 

3°  La  faute  très  légère,  qui  existait  par  cela  seul  qu'elle  aurait  pu  être  évitée  par  une 
personne  très  vigilante  et  très  attentive. 

C'était  la  doctrine  de  tous  les  commentateurs  du  droit  romain  depuis  Accurse  et  Alciat,  et 
elle  était  encore  enseignée  par  Pothier  (Traité  des  obligations,  n°  142).  On  s'imaginait 
l'avoir  trouvée  dans  les  textes  du  Digeste,  qui  emploient  en  effet  en  différents  endroits 
les  expressions  :  «  culpa  lata,  culpa  levis,  culpa  levissima  ».  Elle  fut  attaquée  dès  4764  par 
Le  Brun,  avocat  au  Parlement  de  Paris,  qui  démontra  que  cette  variété  d'appellations  ne 
correspondait  pas  à  une  classification  réelle  des  fautes  2.  En  dehors  de  la  «  culpa  lata  » 
qu'ils  assimilaient  au  dol,  les  jurisconsultes  romains  ne  connaissaient  en  matière  de  con- 
trats qu'une  seule  espèce  de  faute,  qu'ils  appelaient  habituellement  «  culpa  levis3,  «  et 
qu'ils  appréciaient  en  général  en  se  réglant  sur  la  façon  dont  un  propriétaire  soigneux 
administre  ses  affaires,  c'est  à  dire  d'après  un  type  abstrait,  d'où  le  nom  de  culpa  levis 
in  abstracto,  qui  a  été  inventé  par  les  interprètes  et  ne  se  trouve  pas  dans  les  textes. 
Mais,  par  faveur  pour  certains  débiteurs,  ils  admettaient  l'irresponsabilité  des  fautes,  s'il 
tétait  prouvé  que  le  débiteur  n'eût  pas  apporté  une  plus  grande  diligence  pour  ses  propres 
affaires:  la  faute  s'appréciait  alors  in  concreto,  selon  le  langage  des  commentateurs,  c'est- 
à-dire  d'après  le  degré  d'intelligence  du  débiteur  considéré  en  lui-même. 

'Quoi  qu'il  en  soit  de  l'erreur  d'interprétation  commise  relativement  aux  textes  romains, 
cette  division  tripartite  des  fautes  devint  la  doctrine  courante  de  l'ancien  droit  français, 
et  voici  de  quelle  manière  on  l'appliquait.  Le  débiteur  répondait  seulement  de  sa  faute 
lourde,  quand  le  contrat  avait  été  fait  dans  l'intérêt  du  créancier  uniquement;  il  répon- 
dait même  de  sa  faute  légère,  s'il  était  lui-même  intéressé  dans  l'affaire  en  même  temps 
que  le  créancier;  enfin  il  répondait  même  de  la  faute  très  légère,  si  le  contrat  avait  été 
fait  uniquement  dans  son  intérêt  et  non  dans  celui  du  créancier. 

*237.  Système  du  Code  Napoléon.  —  Cette  théorie  ingénieuse  et 
factice,  déjà  battue  en  brèche  clans  l'ancien  droit,  a  été  abandonnée  parle 
Code.  Cela  résulte  à  la  fois  des  travaux  préparatoires  (Exposé  des  motifs, 
de  Bigot  du  Préameneu  ;  Rapport  au  Tribunat,  de  Favart  de  Langlade)  et 
de  la  manière  dont  est  rédigé  l'art.  1137,  al.  1er.  D'après  ce  texte  le  débiteur 
est  tenu  d'apporter  à  l'exécution  de  son  obligation  «  tous  les  soins  d'un  bon 
père  de  famille,  soit  que  la  convention  n'ait  pour  objet  que  V utilité  de 
l'une  des  parties,  soit  qu'elle  ait  pour  objet  leur  utilité  commune  ».  En 
d'autres  termes,  la  loi  moderne  reprend  l'ancienne  notion  romaine  de  la 
culpa  levis  in  abstracto,  et  condamne  la  subdivision  en  faute  lourde  faute 
légère  et  faute  très  légère  introduite  par  les  commentateurs,  ainsi  que  l'ap- 
plication qu'on  en  faisait  aux  différentes  classes  de  contrats. 

1  Les  textes  anciens  définissaient  la  faute  lourde  (culpa  lata  ou  latior,  magna  negii- 
gentia)  de  la  façon  suivante:  «  Id  est  non  intelligere  quod  omnes  intelîigunt  »  (Dia 
ïiv.  L,  tit.  16,  fr.  213,  §  2,  et  fr.  223,  princ).  v  y* 

2  L'opuscule  de  Le  Brun  sur  la  prestation  des  fautes  a  été  réimprimé  par  M.  Bugnet 
dans  son  édition  de  Pothier  (t.  II,  p.  503).  Pothier  persista  dans  son  opinion  •  voyez 
sa  réponse  à  Lebrun  (Ibid.,  p.  497). 

>^.s  L'expression  «  culpa  levissima  »  ne  se  rencontre  qu'une  seule  fois  dans  les  textes 
et  c'est  en  dehors  des  contrats,  à  propos  de  ce  genre  de  délits  qu'on  appelle  la  faute 
■aquilienne  :  «  In  lege  Aquilia  et  culpa  levissima  venit  »  (Dig.,  liv.  XLIV,  tit.  9,  fr.  2), 
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L'art.  4137  est  relatif  à  une  espèce  particulière  d'obligations,  l'obligation  de  donner  ; 
mais  il  énonce  à  cette  occasion  un  principe  général,  dont  la  loi  a  fait  ailleurs  de  nom- 
breuses applications.  Voyez  l'art.  450  pour  le  tuteur,  l'art.  601  pour  l'usufruitier,  l'art. 
■  627  pour  1  usager,  l'art.  1728  pour  le  locataire,  l'art.  1806  pour  le  preneur  d'un  cheptel 
(troupeau),  l'art  1962  pour  le  séquestre,  l'art.  1880  pour  l'emprunteur  Voyez  aussi  les 
art.  1624  et  2080  qui  rappellent  les  principes  généraux  pour  la  vente  et  le  gage. 

*238.  Restrictions  diverses.  —  Cependant  les  auteurs  du  Code,  tout  en  sim 
plifiant  la  théorie  des  fautes,  n'out  pas  appliqué  leur  principe  d'une  manière  rigide. 

L'art.  1137  lui-même,  après  avoir  formulé  la  règle,  annonce  d'une  manière  vague 
l'existence  de  dérogations  particulières,  faites  pour  certains  contrats  par  les  textes  qui  leur 
sont  propres  En  effet,  il  existe  quelques  articles  qui  atténuent  la  responsabilité  des  fautes 
pour  les  hypothèses  qu'ils  prévoient.  Ainsi  l'art.  804  dit  que  l'héritier  bénéficiaire  ne 
répond  que  de  ses  fautes  graves;  l'art.  1374  permet  aux  juges  de  modérer  la  condam- 
nation qu'ils  prononcent  contre  un  gérant  d'affaires  à  raison  de  ses  fautes;  les  art.  1927 
et  1928  pour  le  dépositaire,  l'art.  1992  pour  le  mandataire  non  salarié  contiennent  des 
dispositions  analogues.  Le  trait  commun  à  toutes  ces  hypothèses  est  que  le  débiteur  rend 
un  service  gratuit  au  créancier  :  il  s'occupe  des  affaires  d'autrui  sans  toucher  de  salaire. 
Là  est  la  raison  de  la  faveur  dont  il  bénéficie.  Ainsi  la  loi  est  revenue  dans  une  moindre 
mesure,  et  sous  des  formes  différentes,  à  une*  nouvelle  subdivision  des  fautes.  L'art.  1927 
notamment  rétablit  pour  le  dépositaire  l'ancienne  appréciation  de  la  faute  «  in  concreto  », 
en  lui  demandant  de  garder  la  chose  déposée  avec  le  même  soin  qu'il  garde  les  siennes. 

*239.  Résumé.  —  Le  changement  produit  par  le  Code  civil  consiste 
donc  en  deux  choses.  En  premier  lieu,  on  n'a  plus  à  rechercher  si  les  deux 
parties  sont  intéressées  dans  le  contrat,  ou  si  une  seule  l'est,  et  qui  elle 
est:  dans  tout  contrat,  et  même  dans  toute  obligation,  quelle  qu'en  soit  la 
source,  le  débiteur  est  tenu  d'apporter  à  l'exécution  de  la  dette  les  soins 
d'un  bon  père  de  famille,  selon  la  formule  de  l'art.  1137,  à  moins  qu'il 
n'existe  un  texte  particulier  atténuant  sa  responsabilité.  En  second  lieu,  le 
débiteur  ne  répond  jamais  de  sa  faute  très  légère)  ce  n'est  qu'en  matière 
de  délits  qu'une  faute  quelconque  peut  faire  naître  une  obligation  (art.  1382)1. 
Cette  différence  sera  expliquée  plus  loin. 

*240.  Jurisprudence.  —  Toutes  les  difficultés  relatives  à  la  prestation  des  fautes 
sont  pl'itôt  doctrinales  que  pratiques.  Devant  les  tribunaux,  c'est  toujours  une  question 
de  fait  qui  se  pose.  La  loi  et  les  auteurs  ne  peuvent  donner  que  des  formules  générales,, 
en  distinguant  les  fautes  légères  et  les  fautes  graves;  mais  dans  un  procès  la  difficulté  se 
présente  autrement  :  la  négligence  qu'on  reproche  au  débiteur,  et  dont  la  nature  est. 
essentiellement  variable  et  souvent  très  complexe,  constitue-t-elle  une  faute  légère  ou  une 
faute  grave?  C'est  là  une  question  d'appréciation  et  de  sentiment,  qui  laisse  à  peu  près 
entière  la  liberté  des  juges.  Voilà  pourquoi  il  n'existe  pour  ainsi  dire  pas  de  jurisprudence 
sur  cette  question  que  les  auteurs  ont  discutée  avec  tant  de  passion. 

*241.  De  la  question  de  preuve.  —  On  dit  ordinairement  que  la 
faute  du  débiteur  se  présume  et  que  c'est  à  lui  de  prouver  le  cas  fortuit  s'il 
veut  échapper  à  une  condamnation.  Il  est  très  vrai  que  la  preuve  du  cas 
fortuit  est  à  la  charge  du  débiteur  et  que  le  créancier  obtient  condamnation 

i  On  a  voulu  cependant  trouver  un  exemple  de  faute  très  légère  dans  l'art.  1882, 
pour  le  prêt  à  usage.  Mais  justement  l'art.  1880  n'oblige  l'emprunteur  à  apporter  à  la 
garde  de  la  chose  que  les  soins  d'un  bon  père  de  famille.  La  disposition  de  l'art.  1882 
doit  s'expliquer  parcelle  raison  que  l  emprunteur  est  tenu  de  sauver  la  chose  prêtée 
môme  au  prix  d'un  sacrilice  de  sa  part. 
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contre  lui,  sans  avoir  à  prouver  la  faute,  mais  ce  résultat  n'est  nullement 
l'effet  d'une  présomption  de  faute  existante  contre  le  débiteur.  Il  n'y  a  ici  que 
l'application  des  règles  normales  de  la  preuve  :  quand  le  créancier  a  prouvé 
V existence  de  sa  créance,  c'est  au  débiteur,  qui  se  prétend  empêché  par  un 
•cas  fortuit  d'exécuter  son  obligation,  à  faire  la  preuve  de  cette  circonstance, 
qui  vaut  pour  lui  libération  ;  sinon  il  sera  condamné.  Nous  reviendrons  sur 
ce  sujet  à  propos  de  l'art.  1302  et  de  l'extinction  des  obligations. 

d.  —  Modifications  conventionnelles  des  règles  légales. 

242.  Nécessité  d'une  distinction.  —  Peut-on  déroger  par  des  conventions  parti- 
culières aux  règles  qui  déterminent  la  responsabilité  du  débiteur  ?  La  question  comporte 
des  réponses  diverses,  selon  qu'il  s'agit  des  cas  fortuits,  des  simples  fautes  ou  du  dol. 

*243.  Conventions  relatives  aux  cas  fortuits.  —  Pour  les  cas  fortuits  ou  de 
force  majeure,  on  a  déjà  vu  (n°  233)  que  le  débiteur  peut  les  prendre  à  sa  charge  en 
vertu  d'une  convention  particulière.  Cette  convention  est  licite.  Le  débiteur  joue  alors  le 
rôle  d' assureur  au  profit  du  créancier,  qui  se  trouve  ainsi  déchargé  des  risques. 

*244.  Conventions  relatives  au  dol.  —  Pour  le  dol,  il  n'y  a  encore  aucun 
doute,  mais  la  solution  est  inverse.  Une  convention  qui  dispenserait  le  débiteur  de  sup- 
porter les  conséquences  du  dol  qu'il  pourra  commettre  dans  l'exécution  de  son  obligation 
serait  contraire  à  la  bonne  foi,  et  nulle  comme  telle. 

*245.  Conventions  relatives  aux  fautes.  —  On  admet  en  principe  que  le  débi- 
teur peut,  par  une  clause  formelle  de  la  convention,  s'exonérer  des  conséquences  de  ses 
fautes  (Dalloz,  Répert.,  v°  Obligation,  n°  686).  Mais  il  a  été  jugé  que  cette  clause 
d'exonération  n'est  pas  valable  pour  la  faute  lourde  (Cass.,  15  mars  1876,  D.  76.  4.  449, 
S  76.  4.  337).  En  effet,  celle-ci  est  traditionnellement  assimilée  au  dol  :  «  Culpa  lata 
dolus  est  »  {Dig.,  De  verborum  significatione,  liv.  L,  tit.  16,  fr.  226)  l,  et  par  suite  on 
doit  en  être  responsable  d'une  manière  tout  aussi  absolue.  C'est  le  principe  qu'a  soutenu 
M.  Labbé  dans  sa  note  du  Sirey,  sous  l'arrêt  précité.  Toutefois,  cette  assimilation  de  la 
faute  lourde  et  du  dol  a  été  quelquefois  contestée  (Saingtelette.  Responsabilité  et 
garantie,  n°  44).  Voyez  aussi  la  loi  du  17  mars  4905  (art.  403  C.  co.),  pour  le  contrat 
de  transport. 

C.  — Évaluation  des  dommages  intérêts. 

*  246.  Distinction.  —  La  fixation  du  chiffre  de  l'indemnité  accordée  à  titre  de 
dommages-intérêts  se  fait  de  deux  manières  : 

4°  par  le  tribunal,  après  l'inexécution  constatée  ; 

2°  par  les  parties  elles-mêmes,  d'avance,  au  moyen  d'une  clause  pénale  insérée 
<lans  leur  convention. 

1°  Évaluation  de  l'indemnité  par  la  justice. 
**247.  Double  élément  du  dommage.  —  L'indemnité  doit  représen- 
ter aussi  exactement  que  possible  le  dommage  réel  subi  parle  créancier.  Ce 
dommage  peut  se  composer  de  deux  éléments  distincts,  qui  sont  ainsi  rap- 
pelés dans  Fart.  1149  :  d'une  part,  laperte  faite,  c'est-à-dire  l'appauvrissement 
subi  par  le  patrimoine  du  créancier  ;  d'autre  part,  le  gain  manqué.  La  dis- 

1  D'autres  textes  disent  de  même:  «  Lata  culpa  dolo  comparabitur  »  (Dig.,  liv.  XI, 
tit.  6,  fr.  1,  §  t)  ;  «  Magnam  negligentiam  placuH  in  doli  crimen  cadere  »  (Dig.,  liv.  XLIV 
tit.  7,fr.  1,§5). 
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linetion  était  déjà  faite  par  les  Romains  1  et  il  est  d'usage  d'appeler  le  premier 
de  ces  deux  éléments  damnum  emergens,  et  le  second  lucrum  cessans.  Par 
exemple,  si  un  chanteur  engagé  pour  un  concert  manque  à  sa  parole  de  fa- 
çon que  le  concert  ne  puisse  avoir  lieu,  l'artiste  devra  indemniser  1  entrepre- 
neur de  spectacles  avec  lequel  il  avait  traité:  1°  des  déboursés  déjà  faits 
pour  les  préparatifs  du  concert  (location  d'une  salle,  affiches  et  insertions 
dans  les  journaux,  etc.);  2"  du  bénéfice  net  qui  serait  resté  à  1'  «  impré- 
sario »  après  le  concert,  tel  que  ce  bénéfice  pourra  être  estimé.  Comp. 
Cass.,  3  janv.  1893,  D.  93.  1.  223. 

On  prétend  que  c'est  à  ce  double  élément  que  fait  allusion  l'expression  double  dom- 
mages et  intérêts  :  le  dommage  serait  le  «  damnum  emergens  »  et  l'intérêt  le  «  lucrum 
cessans  ».  Cette  opinion  est  déjà  ancienne  chez  nos  jurisconsultes.  On  peut  remarquer 
aussi  que  l'art.  4229  emploie  cette  expression  pour  désigner  non  pas  l'indemnité  payée 
par  le  débiteur,  mais  le  préjudice  subi  par  le  créancier.  Cependant,  quand  on  remonte 
aux  vieux  exemples  de  l'ancienne  langue,  on  voit  que  ces  deux  mots  étaient  d'abord 
synonymes  et  s'employaient  indifféremment  l'un  pour  l'autre  et  isolément  ;  leur  réunion 
est  l'effet  d'un  pléonasme,  chose  fréquente  dans  le  style  des  notaires.  Voyez  les  exemples 
que  donne  Littké,  v°  Intérêt  ;  voyez  aussi  ce  mot  dans  le  Dictionnaire  de  Godefrot. 

L'indemnité  ne  doit  rien  comprendre  de  plus.  Tout  ce  qui  serait  accordé 
au  delà  constituerait  un  bénéfice  illégal  pour  le  créancier.  C'est  à  tort  que 
certains  arrêts  font  intervenir  l'idée  de  peine  pour  l'auteur  du  dommage  dans 
la  fixation  de  l'indemnité;  celle-ci  doit  être  uniquement  une  réparation'1. 

*248.  Limitation  des  dommages  dont  le  débiteur  est  respon- 
sable. —  L'inexécution  d'une  obligation  a  des  effets  variables.  Le  préju- 
dice que  subit  le  créancier  est  rarement  simple  et  unique  :  le  défaut  de  pa- 
role de  son  débiteur  a  ordinairement  pour  lui  des  conséquences  multiples, 
les  unes  prochaines,  les  autres  éloignées,  les  unes  minimes,  les  autres 
énormes.  Faut-il  tenir  compte  de  tous  ces  dommages,  conséquences 
plus  ou  moins  certaines  de  l'inexécution  de  la  dette  ?  Le  droit  français 
possède  sur  ce  point,  en  matière  d'obligations  conventionnelles2,  une 
tradition  déjà  longue,  qui  a  pour  origine  une  interprétation  peu  exacte  des 
textes  romains 4  et  qui  se  trouve  consacrée  dans  les  art.  1150  et  1151. 
D'après  cette  tradition,  le  débiteur  bénéficie  de  diverses  atténuations  et  n'a 
presque  jamais  à  supporter  la  responsabilité  de  toute  la  série  des  dommages 
qui  ontsuivi  l'inexécution  de  sa  dette.  On  fait  à  cet  égard  deux  distinctions, 
xpliquées  dans  les  numéros  suivants. 

1  «  Quantum  mihi  abest,  quantumque  lucrari  potui  »  (Dig.}  liv.  XLVI,  tit.  8,  fr.  13). 

a  Voyez  notamment  Nancy,  9  déc.  1876,  D.  79.  2.  47.  Sur  les  systèmes  étrangers 
^anglais,  suisse,  allemand)  qui  attribuent  à  tort  aux  dommages-intérêts  une  fonction 
pénale  a  côté  de  leur  fonction  sntisfactoire,  voyez  Dorville,  thèse,  p.  347. 

3  On  verra  qu'en  matière  d'obligations  délictuelles,  l'art.  1382  ne  fait  pas  les  mêmes 
iistinctions  et  qu'il  y  a  toujours  réparation  intégrale  du  dommage  causé  (ci-dessousr 
n«  896). 

*  Sur  l'état  du  droit  avant  le  Code  civil,  voir  Pothier,  Obligations,  n«  160  à  168;  6us- 
ies  véritables  solutions  romaines,  voir  >Uynz,  t.  II,  §  175. 
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*249.  Distinction  des  dommages  directs  et  indirects.  —  L'art. 
1151  porte  que  les  dommages  ne  doivent  jamais  comprendre  que  «  ce  qui 
est  une  suite  immédiate  et  directe  de  l'inexécution  de  la  convention  ».  Il  en 
est  ainsi  même  lorsque  le  débiteur  a  commis  un  dol  (même  art.).  Cette  dis- 
position est  empruntée  à  Polhier,  d'après  lequel  le  débiteur,  même  coupable 
de  dol,  n'est  pas  tenu  des  dommages  qui  ne  sont  pas  la  suite  nécessaire  de 
ses  actes  et  qui  peuvent  avoir  d'autres  causes  (Obligations,  n°  167).  Il  en 
donnait  comme  exemple  le  cas  d'un  marchand  qui  a  vendu  sciemment  une 
vache  malade  ;  la  contagion  a  été  communiquée  aux  bœufs  de  l'acheteur 
et  l'a  empêché  de  cultiver  ses  terres.  Le  vendeur  devra  certainement  l'in- 
demniser du  prix  des  bestiaux  morts  par  l'effet  de  la  contagion  :  mais  non 
des  dommages  résultant  du  défaut  de  culture,  qui  ne  sont  qu'une  suite 
éloignée  et  indirecte  de  son  dol  ;  les  terres  n'étant  pas  cultivées,  l'acheteur 
s'est  trouvé  privé  de  son  revenu  ;  il  n'a  pas  pu  payer  ses  créanciers  ;  ceux- 
ci  ont  saisi  ses  biens,  etc..  On  peut  développer  à  volonté  la  série  des  con- 
séquences. Tous  ces  événements  ne  sont  pas  la  suite  nécessaire  de  la  vente 
d'une  vache  malade  ;  ils  auraient  pu  être  évités  ;  l'acheteur  pouvait  louer 
ses  terres  ou  se  procurer  d'autres  animaux  pour  faire  ses  labours. 

La  distinction  ainsi  faite  est  absolument  juste  au  fond  :  le  débiteur  ne  doit  supporter 
que  ce  qui  est  réellement  la  conséquence  de  l'inexécution  de  son  obligation,  et  c'est  là 
une  question  de  fait,  à  résoudre  d'après  les  circonstances.  Mais  peut-être  la  formule  em- 
ployée par  la  loi  manque-t  elle  un  peu  de  précision  et  de  clarté 

*250.  Distinction  des  dommages  prévus  et  imprévus.  —  En  ne 

tenant  compte  que  de  ce  qui  a  été  la  suife  véritable  de  l'inexécution,  on 
peut  trouver  encore  deux  sortes  de  dommages  :  les  uns  sont  naturels  et  or- 
dinaires, de  sorte  qu'ils  ont  pu  être  prévus  par  le  débiteur  ;  les  autres  sont 
exceptionnels,  de  sorte  que  le  débiteur  n'a  pas  pu  les  prévoir.  Il  est  juste 
que  le  débiteur  supporte,  en  toute  hypothèse,  les  dommages  qu'il  a  «  prévus 
ou  pu  prévoir  lors  du  contrat  »  (art.  1150). 

Quant  aux  dommages  imprévus,  fallait-il  lui  en  faire  supporter  les  con- 
séquences ?  La  loi  fait  ici  une  distinction  :  si  le  débiteur  est  exempt  de  dol, 
il  n'en  répond  pas  ;  mais  s'il  y  a  eu  dol  de  sa  part,  il  doit  la  réparation  de 
tous  les  dommages,  même  imprévus,  à  quelque  somme  qu'ils  puissent 
monter  (même  art.,  arg.  a  contrario), 

La  question  de  savoir  si  les  dommages  survenus  ont  été  ou  ont  pu  être  prévus  lors  de 

1  La  distinction  des  dommages  directs  et  des  dommages  indirects,  qui  n'est  pas  spé- 
ciale au  droit  français,  a  bien  montré  tout  ce  qu'elle  contenait  d'obscurités  dans 
l'affaire  de  YAlabama,  qui  a  failli  amener  une  guerre  entre  les  États-Unis  et  l'Angle- 
terre. Des  corsaires  avaient  été  construits  dans  les  ports  anglais  et  livrés  aux  États 
du  Sud  pendant  la  guerre  de  sécession;  ils  avaient  causé  des  pertes  immenses  au 
commerce  des  États-Unis  du  Nord.  Vainqueurs,  ceux-ci  réclamèrent  à  l'Angleterre 
une  indemnité  considérable  et  produisirent  une  liste  interminable  de  dommages  tant 
directs  qu'indirects.  Sur  les  difficultés  que  les  daims  indirects  soulevèrent  en  1871- 
1872  devant  le  tribunal  arbitral  chargé  de  régler  le  différend,  voir  Maynz,  t.  II,  p.  29, 
en  note. 
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la  conclusion  du  contrat,  est  une  difficulté  de  fait,  pour  laquelle  on  ne  peut  donner 
aucune  règle  générale.  Les  tribunaux  la  résolvent  d'après  les  circonstances.  Les  transports 
par  chemins  de  fer  en  fournissent  des  exemples  remarquables  :  une  malle  s'égare  ;  elle 
contient  des  objets  d'une  valeur  exceptionnelle,  par  exemple  les  manuscrits  d'un  opéra 
sur  lequel  l'auteur  comptait  beaucoup.  En  pareil  cas  les  tribunaux  modèrent  l'indemnité, 
en  se  réglant  sur  la  valeur  habituelle  des  bagages  que  les  voyageurs  transportent  avec  eux. 
Comp.  Cass.,  9  juill.  1943,  P.  et  S.  1913.  1.  460. 

251.  Système  du  Code  allemand.  —  Le  nouveau  Gode  civil  allemand  s'est  écarté 
des  principes  traditionnels.  Il  abandonne  toutes  les  distinctions  françaises  entre  les  dom- 
mages prévus  et  imprévus,  directs  et  indirects,  et  consacre,  d'une  manière  absolue,  le 
principe  de  la  réparation  intégrale  :  «  Celui  qui  est  tenu  à  des  dommages-intérêts  doit 
rétablir  l'état  des  choses  qui  aurait  existé  si  la  circonstance  obligeant  à  indemnité  n'était 
pas  survenue  »  (art.  249).  Comp.  Hindenbukg,  La  théorie  des  dommages-intérêts,  dans 
la  Revue  critique,  janvier  4901,  t.  XXX,  p.  26. 

252.  Réparation  du  dommage  moral.  —  L'inexécution  d'une  obligation  peut 
ciuser  un  préjudice  non  matériel,  une  lésion  extrapatrimoniale,  qui  n'atteint  pas  les 
biens  pécuniaires.  —  La  réparation  en  est-elle  due  ? 

En  matière  de  drélits,  la  jurisprudence  accorde  sans  difficultés  une  réparation  pécu 
niaire  pour  le  préjudice  moral,  quand  il  parait  sérieux  et  réel.  Voyez  l'intéressante  analyse 
des  jurisprudences  française  et  belge,  faite  par  M.  Dorville,  dans  sa  thèse  précitée. 

En  matière  de  contrats,  la  jurisprudence  passe  pour  donner  une  solution  contraire. 
Presque  tous  les  auteurs  proclament  à  l'envi  que  l'inexécution  d'une  obligation  contrac- 
tuelle ne  donne  pas  lieu  à  des  dommages  intérêts  lorsqu'il  n'en  résulte  qu'un  préjudice 
moral  (Laurent,  t.  XVI,  n°  281;  Baudry- Laca-stinerie  et  Barde,  Obligations,  t.  I, 
p.  276).  On  cite  surtout  un  arrêt  (Paris,  27  mars  4873,  S.  74.  4.  477)  qui  a  en  effet 
refusé  une  indemnité  pour  la  non-restitution  de  portraits  de  famille  sans  valeur  appré- 
ciable1. Cependant  on  obtient  tous  les  jours  de  nos  tribunaux  la  réparation  pécuniaire 
de  préjudices  non  matériels  dans  les  matières  les  plus  diverses.  Voyez  notamment  Paris, 
2  déc.  4897,  D.  98.  2.  465  .  Alger,  23  mai  4892,  S.  94.  2.  62  ;  Alger,  22  juin  4900, 
S.  1902.  2.  428;  Amiens,  4  août  4900,  Recueil  d: Amiens,  4901,  478;  Lyon,  28  avril 
4903,  Gazette  commerciale  de  Lyon,  30  juin  4903  ;  Cass.,  22  mars  1904,  D.  1904.  4. 
449  et  la  note.  On  pourrait  donc  hardiment  renverser  le  principe  et  dire  que  la  jurispru- 
dence française  tient  compte,  et  avec  grande  raison,  de  l'intérêt  moral  du  créancier  et  du 
préjudice  immatériel  qu'il  peut  éprouver.  Comp.  Chausse  et  Dorville,  cités  au  n°  223. 
Voyez  aussi  Boistel,  Philosophie  du  droit,  t.  I,  p  462-463.  La  grande  objection  est 
qu'on  ne  peut  pas  réparer  un  dommage  moral,  comme  la  mort  d'un  enfant,  avec  de  l'ar- 
gent. Mais  on  le  fait  tous  les  jours  en  matière  de  délit;  pourquoi  agir  autrement  en  ma- 
tière de  contrat?  Il  n'y  en  a  pas  de  raison,  et,  comme  le  dit  très  bien  M.  Boistel,  de  ce 
qu'on  ne  peut  pas  faire  mieux,  ce  n'est  pas  une  raison  pour  ne  rien  faire  du  tout. 

2°  Fixation  de  l'indemnité  par  clause  pénale  (art.  1152  et  1226  à  1231). 
**  253.  Définition.  —  Souvent  les  parties  prévoient  l'inexécution  de 
l'obligation  ou  son  exécution  tardive,  et  elles  fixent  elles-mêmes,  et  d'avance, 
le  montant  de  l'indemnité  qui  devra  être  payée  le  cas  échéant2.  Cette  fixa- 
tion se  fait  au  moyen  d'une  convention  appelée  clause  pénale;  elle  est  or- 
dinairement insérée  dans  l'acte  principal,  mais  elle  serait  également  valable 

1  Un  arrêt  de  Besançon,  du  27  déc.  1901  (D.  1903.  2.  155),  paraît  admettre  implicite- 
ment que  le  préjudice  moral  ne  donne  pas  lieu  à  une  indemnité;  mais  voyez  la  note 
du  Dalloz  sous  l'arrêt.  Voyez  aussi  Chambéry,  4  mai  1872,  l).  73.  2.  129.  S.  73.  2.  217  ; 
Rouen,  14  fevr.  1894.  S.  97.  2.  25;  trib.  de  paix  d'Oran,  4  févr.  1895,  D.  96.  2.  339. 

2  Quand  la  clause  pénale  est  convenue  en  vue  d'une  exécution  tardive,  elle  est  ordi- 
dairement  fixée  à  raison  de  tant  par  jour  de  retard. 
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si  elle  était  faite  après  lui,  par  un  acte  séparé.  La  clause  pénale  est  donc 
une  liquidation  conventionnelle  des  dommages-intérêts,  qui  est  faite  à  for- 
fait, puisqu'on  ne  sait  pas  d'avance  quel  sera  le  dommage  réel. 

Le  nom  de  «  clause  pénale  »  nous  vient  du  droit  romain  où  l'emploi  de  la 
«  stipulatio  pœnae  »  était  fréquent  ;  le  mot  «  pœna  »  désignait  la  somme  à 
payer  au  cas  d'inexécution  d'une  promesse  principale. 

*  254.  Utilité  des  clauses  pénales.  —  Les  clauses  pénales  ont  un 
double  but:  1°  elles  servent  à  supprimer  toute  difficulté  sur  l'évaluation 
des  dommages  subis  par  le  créancier  et  sur  le  montant  de  l'indemnité  qui 
lui  est  due  ;  2°  elles  évitent  un  procès,  ou  tout  au  moins  une  expertise. 

En  outre,  dans  certains  cas  exceptionnels,  la  clause  pénale  peut  servir  à 
donner  une  action  à  une  personne  qui,  sans  elle,  n'en  posséderait  pas. 
Gela  se  voit  dans  les  promesses  et  stipulations  pour  autrui.  Celui  qui  pro- 
met le  fait  d'autrui  ne  s'engage  à  rien  personnellement  et  par  conséquent 
aucun  lien  obligatoire  ne  peut  se  former  contre  lui  ;  il  en  sera  autrement  si 
on  ajoute  àvla  convention  une  clause  pénale  ;  il  se  trouvera  obligé  de  payer 
la  peine  si  le  tiers  désigné  dans  l'acte  n'accomplit  pas  le  fait  qu'on  attend 
de  lui.  A  l'inverse,  celui  qui  stipule  pour  autrui  n'acquiert  point  d'action 
contre  le  promettant,  à  qui  il  ne  peut  rien  réclamer,  faute  d'intérêt  person- 
nel; l'adjonction  d'une  clause  pénale,  stipulée  à  son  profit,  fera  naître  cet 
intérêt  et  lui  donnera  une  action,  de  sorte  que,  si  le  promettant  n'accomplit 
pas  au  profit  du  tiers  désigné  le  fait  convenu,  il  sera  obligé  de  payer  la 
peine  au  stipulant. 

Tels  sont  les  services  que  rendent  les  clauses  pénales  dans  le  droit  moderne.  Ils  sont 
sensiblement  différents  de  ceux  qu'en  tiraient  les  jurisconsultes  romains.  De  leur  temps, 
ce  procédé  servait  surtout  à  garantir  le  paiement  d'une  somme  d'argent  pour  l'inexécu- 
tion d'une  promesse  principale,  dans  les  cas  assez  nombreux  où  celle-ci  n'était  pas  obliga- 
toire «  jure  civili  ».  C'est  sans  doute  un  souvenir  de  cet  état  du  droit  qui  a  fait  dire  aux 
rédacteurs  du  Code,  dans  l'art.  1J226,  que  la  clause  pénale  sert  à  assurer  l'exécution 
d'une  convention.  Cette  idée  a  cessé  d'être  exacte  dans  le  droit  moderne,  où  toutes  les 
conventions  sont  obligatoires  par  elles  seules  et  où  l'exécution  des  conventions  licites  est 
toujours  assurée  par  la  loi  elle-même. 

Le  Code  décide  d'ailleurs  que  si  l'obligation  principale  est  nulle,  la  clause  pénale  est  éga- 
lement atteinte  de  nullité,  par  voie  de  conséquence  (art.  42°27).  Cela  allait  de  soi  ;  il  eût 
été  trop  facile  de  tourner  les  prohibitions  de  la  loi  par  une  clause  pénale,  si  le  sort  de  celle- 
ci  eût  été  indépendant  de  la  légalité  de  l'obligation  principale. 

255.  Conditions  d'exigibilité  de  la  peine.  —  La  somme  qui  fait  l'objet  de  la 
clause  pénale  remplace  les  dommages-intérêts  qui  auraient  été  alloués  par  le  juge  ;  elle 
devient  donc  exigible  dans  les  mêmes  cas, 'et  se  trouve  par  suite  soumise  aux  mêmes 
conditions.  Ainsi  le  débiteur  n'est  tenu  de  la  payer  qu'au  cas  où  il  pourrait  être  condamné 
à  des  dommages-intérêts  judiciaires  à  raison  d'une  faute  ou  d'un  dot  de  sa  part,  ou  comme 
ayant  les  cas  fortuits  à  sa  charge. 

Mais  il  n'y  a  pas  lieu  de  rechercher  si  le  créancier  souffre  ou  non  un  dommage  par 
suite  de  l'inexécution  de  l'obligation.  La  convention  faite  à  forfait  ajustement  pour  but  de 
supprimer  tout  examen  de  ce  genre.  La  clause  pénale  est  due  (et  c'est  là  un  de  ses  grands 
avantages),  dès  que  le  débiteur  est  responsable  de  l'inexécution.  Il  n'est  donc  pas  tout  à 
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fait  exact  de  dire,  comme  le  fait  l'art.  4229,  que  la  clause  pénale  est  la  «  compensation 
des  dommages  que  souffre  le  créancier  »,  ce  qui  semble  subordonner  son  exigibilité  h 
1'er.istence  d'un  dommage,  car  la  somme  est  promise  à  forfait,  c'est-à-dire  d'une  manière 
ferme,  pour  le  cas  d'inexécution. 

*  256.  Rôle  du  juge.  —  Hors  le  cas  d'exécution  partielle,  où  la  dimi- 
nution de  la  somme  promise  est  conforme  à  l'intention  des  parties,  les  tri- 
bunaux ne  peuvent  pas  modifier  le  taux  des  dommages-intérêts  fixés  con- 
ventionneUemenl.  La  clause  pénale  fait  la  loi  des  parties,  grâce  à  son 
caractère  forfaitaire.  Il  n'y  a  donc  pas  lieu  de  vérifier  si  cette  somme  repré- 
sente exactement  la  perte  subie  ;  les  juges  ne  pourraient  pas  attribuer  une 
somme  moindre  ou  plus  forte  (art.  H 52  et  1231).  Le  droit  moderne  s'écarte 
ici  de  la  tradition.  Pothier  autorisait  le  créancier  à  réclamer  un  supplément 
d'indemnité,  si  la  somme  convenue  n'était  pas  suffisante  pour  couvrir  ses 
dommages  ;  il  est  vrai  qu'il  conseillait  aux  juges  de  ne  pas  admettre  trop 
facilement  la  réclamation  du  créancier  (Obligations,  n°  342). 

Tel  est  le  principe.  On  verra  que  la  loi  du  27  décembre  1890  y  a  apporté  une  déroga- 
tion remarquable  pour  la  fixation  conventionnelle  des  dommages-intérêts  en  matière  de 
résiliation  de  louage  de  travail  :  comme  il  est  défendu  aux  parties  de  renoncer  au  droit 
de  demander  une  indemnité  (art.  4780,  al.  5),  les  juges  ont  nécessairement  le  pouvoir 
de  vérifier  si  l'indemnité  stipulée  est  sérieuse  et  n'équivaut  pas  à  une  renonciation.  Sans 
cela,  la  loi  serait  aisément  tournée  par  la  fixation  d'une  indemnité  dérisoire,  d'un  franc, 
par  exemple.  Mais  quand  la  somme  convenue  paraît  sérieuse,  la  règle  commune  reprend 
son  empire  et  les  juges  n'ont  point  le  droit  de  la  modifier  (Trib.  com.  Seine,  9  sept.  1892, 
D.  93.  2.  545  et  la  note). 

D.  —  Du  cumul  de  l'indemnité  avec  l'exécution  effective. 

1°  Dommages-intérêts  compensatoires. 

257.  Absence  de  cumul.  —  Au  cas  d'inexécution  définitive,  l'indem- 
nité en  argent  étant  la  compensation  du  dommage  éprouvé  par  le  créancier 
par  suite  de  l'inexécution  de  l'obligation,  il  est  clair  que  cette  indemnité  ne 
peut  jamais  se  cumuler  avec  l'exécution  effective.  Comp.  art.  1229. 

258.  Conséquence.  —  Par  suite,  s'il  y  a  eu  une  exécution  partielle  utile  pour  le 
créancier,  la  condamnation  aux  dommages-intérêts  ne  peut  être  prononcée  qu'en  tenant 
compte  de  l'avantage  qu'il  a  retiré  de  l'exécution  incomplète,  et  cet  avantage  doit  être 
déduit  du  montant  de  l'indemnité  qui  aurait  été  due  en  cas  d'inexécution  totale. 

259.  L'obligation  ne  devient  pas  alternative.  —  La  possibilité  d'obtenir  une 
indemnité  à  la  place  de  la  chose  due  ne  rend  pas  l'obligation  alternative  au  choix  du 
créancier,  et  celui-ci  ne  peut  pas  demander  à  son  gré  ou  la  prestation  en  nature  ou  de 
l'argent.  Une  seule  chose  est  due  :  c'est  le  fait  ou  la  prestation  qui  sert  d'objet  à  l'obliga- 
tion, et  le  débiteur  peut  toujours  se  libérer  en  l'exécutant.  La  substitution  d'une  indem- 
nité à  l'objet  réel  de  la  dette  n'est  donc  qu'un  pis  aller,  qui  suppose  le  fait  préalable  d'une 
inexécution  définitive  et  constatée. 

260.  Exception  apparente  au  cas  d'inexécution  d'une  obligation 
accessoire.  —  Il  arrive  parfois  que  l'inexécution  porte  sur  une  obligation  accessoire, 
et  qu'elle  ne  cause  ainsi  au  créancier  qu'un  dommage  partiel.  Par  exemple,  le  débiteur 
est  tenu  de  livrer  un  corps  certain,  une  chose  qu'il  a  vendue,  ou  bien  un  objet  qu'on 
lui  a  prêté  ou  qui  a  été  déposé  entre  ses  mains.  Cette  obligation  principale  entraine  pour 
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lui  une  obligation  secondaire,  celle  de  veiller  à  la  conservation  de  la  chose  (art.  1136). 
Qu'il  manque  à  cette  dernière  obligation  et  que  la  chose  qu'il  garde  subisse  par  sa  faute 
une  détérioration,  il  en  sera  responsable,  et  le  créancier,  en  acceptant  la  livraison  de  la 
chose  détériorée,  pourra  lui  demander  des  dommages-intérêts  dans  la  mesure  du  préju- 
dice qui  lui  a  été  causé  (art.  4182,  al.  4,  1245,  1884,  1933,  etc.). 

On  remarquera  que,  dans  ce  cas,  les  dommages-intérêts  compensatoires  semblent  se 
cumuler  avec  l'exécution  de  Fobligation,  mais  ce  n'est  qu'une  apparence.  Le  débiteur 
avait  deux  obligations  :  livrer  la  chose  et  la  conserver  intacte  ;  il  a  exécuté  la  première 
mais  non  la  seconde.  L'indemnité  a  donc  bien  le  caractère  compensatoire  et  ne  se  cumule 
pas  avec  l'obligation  spéciale  à  laquelle  elle  correspond. 

2°  Dommages-intérêts  moratoires. 

*261.  Existence  du  cumul. —  Les  dommages-intérêts  moratoires 
ont  pour  caractère  essentiel  de  se  cumuler  nécessairement  avec  l'exécution 
effective  de  l 'obligation,  puisqu'ils  représentent  le  préjudice  résultant  du 
retard,  préjudice  qui  n'est  pas  effacé  par  l'exécution  ultérieure  de  l'obliga- 
tion. Parla  ces  intérêts  se  distinguent  des  intérêts  compensatoires. 

262.  Conséquence.  —  Si  l'obligation  reste  finalement  inexécutée, 
après  avoir  subi  des  retards  prolongés  et  dommageables  par  eux-mêmes,  les 
intérêts  moratoires  peuvent  se  cumuler  avec  les  intérêts  compensatoires, 
puisque  ceux-ci  représentent  uniquement  le  bénéfice  que  le  créancier  aurait 
retiré  de  l'exécution  effective  (Cass.,  11  mai  1898,  D.  99.  1.  310). 

3°  Clauses  pénales. 

*263.  Application  des  mêmes  règles.  —  Lorsque  l'évaluation,  au 
lieu  d'être  judiciaire,  est  faite  par  les  parties  au  moyen  d'une  clause  pénale, 
les  mêmes  règles  s'appliquent.  Ainsi  quand  il  s'agit  d'une  inexécution  défi- 
nitive, la  peine  est  nécessairement  subordonnée  à  la  condition  «  si  l'obli- 
gation n'est  pas  exécutée  ».  Le  créancier  ne  peut  donc  pas  réclamer  à  la 
fois  le  principal  et  la  peine  (art.  1229,  al.  2). 

Peine  et  exécution  étant  inconciliables,  il  en  résulte  que  s'il  y  a  eu 
exécution  partielle  la  peine  n'est  pas  due  tout  entière,  en  supposant,  bien 
entendu,  que  cette  exécution  partielle  est  de  quelque  utilité  pour  le  créan- 
cier. Il  y  a  lieu  alors  de  faire  une  ventilation  pour  savoir  dans  quelle  mesure  la 
portion  exécutée  dispense  le  débiteur  de  payer  la  peine,  celle-ci  devant  sim- 
plement compenser  la  portion  non  exécutée  (art.  1231). 

Il  en  est  autrement  si  la  peine  a  été  stipulée  pour  le  cas  de  simple  retard. 
Elle  se  cumule  alors,  soit  avec  l'obligation  effective,  quand  le  créancier 
finit  par  l'obtenir,  soit  avec  les  dommages-intérêts,  judiciaires  ou  conven- 
tionnels, qui  sont  dus  à  raison  de  l'inexécution  définitive. 


§  2.  —  Règles  spéciales  aux  obligations  ae  sommes  d'argent. 

(Art.  1153.) 

*264.  Énumération  de  leurs  particularités.  —  On  a  déjà  vu  (n°  224)  que  les 


D2 


LES  OBLIGATIONS 


obligations  qui  ont  pour  objet  de  l'argent  ne  peuvent  donner  lieu  à  des  dommages  intérêt i 
compensatoires.  Quant  aux  intérêts  moratoires,  ils  sont  au  contraire  possibles  en 
matière  de  dettes  d'argent,  mais  ils  sont  soumis  à  des  règles  exceptionnelles  sur  trois 
points,  savoir  :  1°  pour  l'existence  du  dommage  ;  2"  pour  l'évaluation  judiciaire  de  l'in- 
demnité; 3°  pour  la  liberté  des  évaluations  conventionnelles. 

Il  y  avait  naguère  encore  une  quatrième  particularité  pour  les  formes  de  la  mise  en 
demeure,  mais  elle  a  été  supprimée  par  la  loi  du  7  avril  1!)00  (ci-dessous,  nos  274-277). 

1°  Règle  concernant  la  réalisation  d'un  dommage. 

*265.  Dispense  de  preuve  accordée  au  créancier.  —  Le  créan- 
cier d'une  somme  d'argent  qui  réclame  une  indemnité  à  raison  d'un  retard 
dans  le  paiement  n'a  pas  besoin  de  prouver  que  ce  retard  lui  a  causé  un  pré- 
judice :  il  a  le  droit  d'obtenir  des  intérêts  moratoires  «  sans  qu'il  soit  tenu  de 
justifier  d'aucune  perte  »,  dit  l'art.  1153,  al.  2.  Comp.  Cass.,  10  juill.  1895, 
D.  96.  1.  119,  S.  95.  1.  312.  La  raison  en  est  que  celui  qui  compte  sur  son 
argent  pour  un  jour  donné  souffre  toujours  un  préjudice  quand  il  attend 
son  paiement.  L'argent  étant  une  chose  frugifère,  d'un  placement  facile, 
le  créancier  est  toujours  frustré  du  revenu  de  son  capital.  De  là  l'adage  : 
«  Qui  tardius  solvit,  minus  solvit.  » 

2°  Règle  concernant  l'évaluation  judiciaire  de  l'indemnité. 

**266.  Caractère  forfaitaire  de  l'indemnité.  —  D'après  le  droit 
commun,  le  taux  des  dommages-intérêts  moratoires  varie  selon  l'étendue  des 
pertes  que  le  retard  de  l'exécution  a  causées  au  créancier  (ci-dessus,  n°  247). 
Il  y  a  exception  à  cette  règle  pour  les  dettes  d'argent:  l'indemnité  est  tou- 
jours fixée  à  un  chiffre  invariable.  Cette  seconde  dérogation  au  droit  com- 
mun est  la  conséquence  de  la  première.  Puisque  l'indemnité  est  indépen- 
dante de  l'existence  prouvée  d'un  dommage,  son  chiffre  doit  de  même  être 
indépendant  de  l'étendue  de  ce  dommage.  Cette  disposition  est  ainsi  formu- 
lée dans  l'art  1153,  dont  elle  forme  l'objet  principal  :  «  Les  dommages-in- 
térêts  résultant  du  retard  dans  l'exécution  ne  consistent  jamais  que  dans  la 
condamna/ion  aux  intérêts  fixés  par  la  loi.  » 

*267.  Son  taux.  —  A  l'époque  où  le  Code  a  été  fait,  l'intérêt  légal  de 
l'argent  était  fixé  par  l'usage  à  5  p.  100  en  matière  civile  et  à  6  p.  100  en 
matière  commerciale.  Ces  chiffres  ont  été^  peu  de  temps  après  consacrés  ex- 
pressément par  une  loi  du  3  septembre  1807,  mais  ils  ont  été  abaissés  d'une 
unité  par  la  loi  du  7  avril  1900,  qui  les  a  fixés  à  4  p.  100  en  matière  civile 
et  à  5  p.  100  en  matière  commerciale.  —  En  Allemagne  c'est  également  à 
4  p.  100  qu'est  fixé  l'intérêt  moratoire  (C.  civ.  allemand,  art.  288). 

*  268.  Avantages  et  motifs.  —  Cette  taxation  de  l'indemnité  moratoire  à  un  chiffre 
fixe,  en  matière  de  dette  d'argent,  offre  un  grand  avantage.  La  nature  et  l'étendue  des 
dommages  qu'a  pu  éprouver  le  créancier,  par  suite  du  retard  de  son  débiteur  seraient 
fort  difficiles  à  déterminer  Avec  une  évaluation  fixe,  toute  incertitude  disparaît.  D'autre 
part,  le  chiffre  adopté  n'est  pas  absolument  arbitraire  :  si  le  créancier  avait  réellement  besoin 
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d'avoir  immédiatement  cette  somme  à  sa  disposition,  il  pouvait,  au  moins  dans  la  plupart 
des  cas,  se  la  procurer  en  l'empruntant  à  un  tiers  au  taux  légal,  et  par  conséquent  le  pré- 
judice qui  résulte  pour  lui  du  défaut  de  paiement  est  justement  égal  à  ce  taux. 

*  269.  Exceptions.  —  L'art.  1153,  après  avoir  décidé  comme  une  règle  générale 
pour  les  obligations  de  sommes  d'argent,  que  le  créancier  ne  pourrait  jamais  réclamer,  à 
titre  d'intérêts  moratoires,  une  indemnité  supérieure  à  l'intérêt  légal  de  la  somme  due„ 
annonce  lui-même  des  exceptions.  Il  y  en  a,  en  effet,  quelques-unes. 

1°  En  matière  commerciale.  —  Il  y  avait  déjà  dans  le  Gode  de  commerce  de  1807 
quelques  exceptions,  principalement  en  matière  de  change  (art.  177  à  186).  Aujourd'hui 
la  liberté  de  l'intérêt  est  entière  pour  les  affaires  de  commerce  (ci-dessous,  n°  273).  Par 
suite,  une  indemnité  supérieure  au  taux  légal  peut  être  convenue  dans  tous  les  cas. 

2°  En  matière  civile.  —  Les  exceptions  sont  peu  nombreuses.  L'art.  1153  en  indique 
une  dans  la  matière  du  cautionnement  (art.  2028,  al.  3);  il  y  en  a  une  autre  dans  la 
matière  des  sociétés  (art.  1846).  Toutes  deux  seront  expliquées  à  leur  place. 

*270.  Cause  rendant  possible  un  supplément  d'indemnité.  —  En  dehors 
même  des  exceptions  qui  viennent  d'être  énoncées,  il  arrive  quelquefois  qu'un  créancier 
de  somme  d'argent  obtient  une  indemnité  supérieure  à  L'intérêt  légal.  Cela  était  déjà 
admis  par  la  jurisprudence  sous  l'empire  des  textes  primitifs  du  Code;  cela  est  mainte- 
nant dit  dans  la  loi  d'une  manière  expresse,  mais  il  faut  bien  se  rendre  compte  que  la 
dérogation  à  la  règle  n'est  qu'apparente. 

Jurisprude.nce  amtérieuke  a  1900.  —  Si  le  créancier  a  subi  par  la  faute  de  son  débi- 
teur un  préjudice  autre  que  celui  qui  résulte  du  retard  apporté  au  paiement,  il  a 
naturellement  le  droit  d'en  obtenir  la  réparation,  en  sus  des  intérêts  moratoires  courus  à 
son  profit  par  l'effet  du  retard.  Il  y  a  alors  deux  espèces  de  préjudices,  ayant  deux  causes 
distinctes  :  l'un  donne  lieu  à  l'application  de  l'art.  1153,  l'autre  à  celle  de  l'art.  1382. 
En  ce  sens,  Cass.,  1er  févr.  4864,  D.  64.  1.  135,  S.  64. 1.  62;  Cass.,  29  juin  1896,  D.  97. 
1.  124;  Cass.,  3  mai  1897,  S.  97.  1.  319.  Cette  jurisprudence  était  parfaitement  com- 
patible avec  l'art.  1153,  puisqu'elle  ne  tendait  nullement  à  accorder,  à  raison  du  retard 
dans  le  paiement,  une  indemnité  supérieure  à  l'intérêt  légal. 

Texte  actuel.  —  Quand  on  a  voté  la  loi  du  7  avril  1900,  il  n'y  avait  qu'une  chose  à 
faire  :  c'était  de  ne  point  s'occuper  de  celte  jurisprudence,  qui  aurait  été  maintenue  après 
comme  avant,  puisqu'elle  repose  sur  un  principe  étranger  à  l'art.  1153.  Néanmoins  on  a 
cru  utile  de  la  sanctionner  par  un  texte  exprès.  On  a  donc  ajouté  à  l'art.  1153  un  alinéa 
ainsi  conçu  :  «  Le  créancier,  auquel  son  débiteur  en  retard  a  causé  par  sa  mauvaise 
foi  un  préjudice  indépendant  de  ce  retard,  peut  obtenir  des  dommages-intérêts  mora- 
toires distincts  des  intérêts  de  la  créance.  )>  Et  le  rapport  de  M.  Labiche  au  Sénat  explique 
qu'on  a  voulu  par  là  maintenir  le  système  de  la  jurisprudence1.  Cependant  la  formule 
adoptée  par  le  législateur  est  sensiblement  différente  de  celle  qu'avaient  employée  les 
arrêts  :  elle  n'admet  l'indemnité  supplémentaire  qu'autant  qu'il  y  a  «  mauvaise  foi  »  du 
débiteur  :  or  les  arrêts  appliquaient  l'art.  1382  et  admettaient  la  possibilité  d'une  indem- 
nité supérieure  au  taux  légal  par  cela  seul  qu'il  y  avait  «  faute  »;  et  c'est  seulement  en  fait 
qu'ils  constataient  que  le  débiteur  était  coupable,  non  pas  d'une  simple  faute,  mais  d'agisse- 
ments malicieux  et  d'actes  de  mauvaise  foi.  La  Cour  de  cassation  considérera-t-elle  que 
l'expression  restrictive,  employée  par  la  loi  du  7  avril  1900,  apporte  une  dérogation  au 
principe  général  de  l'art.  1382  ?  Nous  espérons  que  non;  il  serait  grave  d'exonérer  un 
débiteur  en  faute  des  conséquences  de  ses  actes,  par  cela  seul  qu'il  n'a  pas  agi  de  mau- 
vaise foi,  et  l'intention  des  auteurs  de  la  loi  de  maintenir  la  jurisprudence  antérieure  à 
1900  a  été  clairement  affirmée  dans  le  rapport  de  M.  Labiche. 

271.  Comparaison  avec  les  lois  suisse  et  allemande.  —  Il  importe  de  se 
rendre  compte  de  l'écart  qui  existe  entre  le  système  consacré  par  la  loi  nouvelle  et  le  sys- 

1  Officiel,  Documents  parlementaires.  Sénat,  1899,  p.  387,  annexe  n°  156.  —  Il  est  dit 
dans  ce  rapport  que  cette  addition  a  été  faite  sur  la  demande  spéciale  de  plusieurs 
cours,  notamment  celles  de  Rouen  et  de  Douai. 
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terne  des  lois  suisse  et  allemande.  La  loi  fédérale  suisse  de  sur  les  obligations, 

décide  que,  lorsque  le  débiteur  est  en  faute,  il  est  tenu  de  réparer  entièrement  le  dom- 
mage cause  au  créancier,  même  lorsque  ce  dommage  est  supérieur  aux  intérêts  moratoires 
(art  224).  Il  en  est  de  même  en  Allemagne;  après  avoir  fixé  pour  les  cas  ordinaires 
l'intérêt  moratoire  à  4  pour  100  par  an,  le  Code  civil  allemand  ajoute  :  «  La  demande  de 
dommages  intérêts  plus  étendus  n'est  pas  exclue  »  (art.  288). 

En  \llcmagne  et  en  Suisse,  le  créancier  est  autorisé  à  réclamer  une  indemnité  supplé- 
mentaire a  raison  du  seul  retard,  tandis  que,  d'après  la  loi  française,  le  supplément 
d'indemnité  n'est  possible  qu'à  la  condition  qu'il  existe  une  cause  de  préjudice  indépen- 
dante du  retard.  Le  texte  actuel  est  formel  sur  ce  point,  et  en  cela  il  est  conforme  à  la 
jurisprudence  antérieure. 

3°  Règle  concernant  la  fixation  conventionnelle  de  l'indemnité. 

272.  Limitation  établie  en  1807.  —  Au  temps  du  Code  civil,  la  fixa- 
tion de  l'intérêt  conventionnel  était  libre  ;  on  pouvait  donc  convenir  qu'en 
cas  de  retard  le  débiteur  paierait  à  son  créancier  un  intérêt  supérieur  au  taux 
légal.  Quand  la  loi  dit:  «  l'indemnité  ne  consiste  jamais  que  dans  l'intérêt 
fixé  par  la  loi  »,  c'est  une  règle  qu'elle  établit  pour  le  juge,  mais  qui  laisse 
entière  la  liberté  des  parties  dans  leurs  conventions. 

La  législation  changea  peu  de  temps  après  la  promulgation  du  Code.  La 
loi  du  3  septembre  1807  vint  interdire  aux  particuliers  de  stipuler,  dans  le> 
prêts  d'argent,  un  intérêt  supérieur  à  5  p.  100  en  matière  civile,  à  6  p.  100 
en  matière  commerciale.  Il  en  résulta  indirectement  que  l'intérêt  moratoire 
ne  pouvait  plus  désormais  être  fixé  à  un  taux  supérieur.  Sans  cela  la  dispo- 
sition restrictive  de  la  loi  serait  vite  devenue  lettre  morte:  le  prêteur  eut 
remis  l'argent  pour  un  terme  très  court,  huit  jours,  par  exemple,  avec  un  in- 
térêt modéré,  mais  en  stipulant  que,  faute  de  paiement  au  bout  de  ce  délai, 
l'emprunteur  lui  devrait  8  ou  10  p.  100  à  titre  d'intérêts  moratoires. 

273.  Situation  actuelle.  —  Depuis  1807,  la  législation  relative  au  taux 
de  l'intérêt  a  subi  un  double  changement.  - 

1°  Matières  commerciales.  —  Vivement  attaqué  par  les  économistes  dans 
l'intérêt  même  des  emprunteurs,  le  système  restrictif  de  la  liberté  des  con- 
ventions a  été  partiellement  abandonné.  La  loi  du  12  janvier  1886  a  rendu 
>bre  le  taux  de  l'intérêt  dans  le  prêt  commercial.  11  en  résulte  que  les  par- 
ticuliers peuvent  stipuler  un  intérêt  moratoire  supérieur  à  6  p.  100. 

2°  Matières  civiles.  — En  ces  matières,  la  loi  du  7  avril  1900  a  abaissé  le 
taux  de  [  intérêt  légal  à  4  p.  100,  mais  elle  n'a  statué  que  pour  les  intérêts 
alloués  par  les  juges  ou  par  la  loi  en  dehors  de  toute  convention,  et  il  a  été 
expressément  indiqué  dans  les  rapports  que  l'on  ne  réduisait  pas  le  taux  de 
l'intérêl  conventionnel.  lien  résulteque  les  particuliers  restent  libres,  même 
aujourd'hui,  de  convenir  que  l'intérêt  moratoire  sera  de  5  p.  100  :  ils  usent 
simplement  de  la  faculté  que  leur  laisse  l'art.  1er,  non  abrogé,  de  la  loi  de 
1807,  combiné  avec  l'art.  1907,  aux  termes  duquel  l'intérêt  conventionnel 
peut  dépasser  l'intérêt  légal,  toutes  les  fois  que  la  loi  ne  le  prohibe  pas. 
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4°  Règle  concernant  la  forme  de  la  mise  en  demeure. 

a. —  Système  du  Code  civil. 

274.  Exception  au  droit  commun.  —  Le  Gode  "avait  établi  en  cette  matière 
une  dérogation  remarquable  au  droit  commun.  En  général,  une  simple  sommation 
suffit  pour  mettre  le  débiteur  en  demeure,  c'est-à-dire  pour  le  rendre  responsable  des 
pertes  que  son  retard  pourra  désormais  causer  au  créancier  (ci-dessus,  n°  469).  Pour  les 
dettes  d'argent  il  existait  une  règle  différente:  les  intérêts  moratoires  ne  commençaient 
à  courir  que  du  jour  de  la  demande  en  justice  (art.  1153  ancien).  C'était  une  inno- 
vation du  Code  Napoléon,  car  dans  l'ancien  droit  on  n'appliquait  aux  dettes  d'argent 
aucune  règle  exceptionnelle,  et  cette  innovation  n'a  jamais  pu  être  justifiée  par  des  raisons 
sérieuses. 

275.  Cas  où  les  intérêts  couraient  sans  demande  en  justice.  — 

Le  Code  avait  apporté  des  exceptions  si  nombreuses  au  principe  formulé 
par  lui  qu'on  se  demandait,  du  moins  en  matière  civile,  dans  quels  cas  l'art. 
1153  pouvait  bien  recevoir  son  application.  Les  principales  sources  de  créan- 
ces pécuniaires  étaient  soustraites,  par  des  textes  spéciaux,  à  la  nécessité 
d'une  demande  en  justice.  Ces  exceptions  étaient  de  deux  sortes  :  1°  dans 
quelques  cas,  la  loi  se  contentait  d'une  simple  sommation  pour  faire  courir 
l'intérêt  moratoire  (art.  474,  al.  2;  art.  1936;  art.  1652,  al.  4;  art.  1996); 
2°  dans  d'autres  cas  la  dérogation  était  plus  complète  encore  et  l'intérêt 
courait  de  plein  droit,  sans  qu'il  fut  même  besoin  de  sommation.  Sur  ces 
derniers  cas,  voyez  ci-dessous,  n°  276  in  fine. 

h.  —  Réforme  du  7  avril  1900. 

276.  Retour  au  droit  commun.  —  La  loi  du  7  avril  1900,  en  même 
temps  qu'elle  a  abaissé  le  taux  légal  de  l'intérêt  à  4  p.  100,  a  fait  disparaître 
l'anomalie  injustifiée  qu'avait  introduite  l'art.  1153.  D'après  le  texte  nouveau, 
modifié  par  elle,  la  demande  en  justice  n'est  plus  nécessaire,  la  simple  som- 
mation suffit  :  elle  constitue  le  débiteur  en  demeure  et  fait  courir  les  inté- 
rêts moratoires  pour  les  dettes  des  sommes  d'argent,  comme  pour  les  autres. 
Et  quoiqu'on  n'ait  pas  touché  aux  textes  spéciaux,  qui  pouvaient  rappeler 
le  principe,  il  est  bien  certain  que  cette  loi  a  la'valeur  d'un  changement 
général,  qui  modifie  la  forme  de  la  mise  en  demeure  dans  tous  les  cas  où  la 
demande  en  justice  était  exigée  par  application  du  texte  primitif.  Partout 
où  il  est  question  de  ce  demande  en  justice  »  à  propos  des  intérêts  moratoires, 
il  faut  lire  maintenant  «  sommation  »  1  ;  par  exemple,  dans  l'art.  1155. 

1  Toutefois  il  faut  remarquer  que  la  réforme  a  été  faite  en  faveur  des  débiteurs  aux- 
quels on  réclame  le  paiement  d'une  somme  d'argent.  Klle  ne  concerne  pas  les  déten- 
teurs de  biens  en  nature,  poursuivis  par  une  action  réelle,  telle  que  la  revendication  et 
auxquels  on  réclame  la  restitution  de  fruits  perçus  par  eux.  Ainsi  le  possesseur  du  bien 
-d'autrui,  actionné  en  revendication,  ne  doit  les  fruits  que  du  jour  de  la  demande,  tout 
au  moins  quand  il  est  de  bonne  foi  (art.  549).  De  même,  le  donataire  atteint  par' l'ac- 
tion en  réduction  ne  doit  les  fruits  de  l'immeuble  reçu  par  lui  qu'à  partir  du  jour  de 
la  demande,  si  cette  demande  est  formée  plus  d'un  an  après  l'ouverture  de  la  succes- 
sion (art.  928).  Les  textes  de  ce  genre  ne  sont  pas  touchés  par  la  loi  nouvelle. 
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Bien  entendu,  tous  les  textes  anciens  qui  faisaient  courir  les  intérêts  de 
plein  droil  dans  beaucoup  de  cas,  subsistent  et  constituent  des  exceptions  à 
la  nouvelle  rè«jle  comme  a  l'ancienne. 

Voyez  l'art.  474,  al.  1er,  pour  le  reliquat  dû  par  le  tuteur;  l'art.  4br>2  pour  le  prix 
de  vente  d'une  chose  frugifère  ;  l'art.  2004  pour  les  avances  faites  par  un  mandataire, 
dont  le  remboursement  lui  est  dû  par  le  mandant;  les  art.  4  440  et  4570  pour  les  intérêts 
de  la  dot;  l'art.  4  473  pour  les  sommes  dues  à  la  communauté  par  les  époux  ou  récipro- 
quement; l'art.  4H4()  pour  les  dettes  des  associés  envers  la  société;  l'art.  856  pour  les 
rapports  à  succession;  l'art.  4378  pour  le  paiement  de  l'indu  reçu  de  mauvaise  foi; 
l'art.  'âO^S  pour  le  recours  de  la  caution.  Voyez  aussi  les  art.  456  et  4996  pour  des 
sommes  qui  auraient  dû  être  employées  au  profit  d'une  personne  et  ne  l'ont  pas  été. 

277.  Importance  minime  de  la  réforme.  —  Le  changement  a  l'air  considé- 
rable .  en  réalité  il  est  à  peu  près  nul,  tout  au  moins  en  matière  civile.  Tant  d'exceptions 
avaient  été  admises  par  des  textes  spéciaux  que  l'on  ne  trouvait  pour  ainsi  dire  plus  de 
contrats,  en  matière  civile  tout  au  moins,  qui  restassent  soumis  à  l'art.  1153 *.  On  n'en 
peut  signaler  qu'un  seul,  pour  lequel  aucun  texte  n'avait  statué  :  c'était  le  prêt  à  intérêt; 
mais  pour  ce  contrat  l'intérêt  court  en  vertu  de  la  convention,  sans  qu'il  y  ait  besoin  de 
mettre  le  débiteur  en  demeure  (Cass.,  2  mars  4898,  S.  4902.  4.  487)  Ce  n'était  guère 
qu'en  droit  commercial  qu'on  rencontrait  des  conventions  non  prévues  ni  définies  par  les 
lois,  et  qui,  ne  bénéficiant  d'aucune  dérogation  expresse,  se  trouvaient  soumises  à  la 
nécessité  d'une  demande  en  justice  pour  l'intérêt  moratoire  (Cass.,  24  févr  4894,  D.  94. 
5  313,  S  91.  4.  120;  Cass.,  28  avril  4891,  D.  94  4.  357,  S.  91.  4.  246).  La  réforme 
intéresse  donc  beaucoup  plus  les  matières  commerciales  que  les  contrats  civils. 

De  plus,  le  bénéfice  qu'elle  procure  est  assez  mince  :  une  sommation  coûte  presque  aus>i 
cher  qu'un  exploit  d'ajournement,  et,  si  la  sommation  n'est  pas  suivie  de  paiement,  il  faut 
plus  tard  lancer  l'assignation,  ce  qui  fait  deux  actes  successifs  au  lieu  d'un  seul. 
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CONSERVATION   DU  PATRIMOINE  DU  DEBITEUR 


**278.  Exposé  général.  —  Une  créance  n'est  qu'un  titre  sans  valeur 
quand  le  débiteur  est  ruiné.  Tous  les  droits  reconnus  au  créancier  pour 
obtenir  l'exécution  forcée  ou  une  indemnité  ne  lui  serviraient  à  rien,  si 
on  ne  lui  donnait  en  outre,  quand  l'occasion  s'en  présente,  les  moyens  de 
conserver  dans  le  patrimoine  de  son  débiteur  les  valeurs  qui  forment  son 
gage.  Dans  ce  but,  la  loi  lui  permet  d'employer  différents  procédés. 

Les  uns  sont  de  pures  mesures  conservatoires2.  Ainsi,  après  le  décès  ou 


1  Je  parle  ici  des  dettes  de  capitaux.  Pour  les  obligations  qui  ont  pour  objet  de  siw- 
ples  revenus,  comme  des  loyers  ou  des  intérêts,  la  reforme  de  1900  trouvera  au  con- 
traire de  nombreuse*  o<  casions  de  s'appliquer  en  matière  civile  (art.  1155) 

2  Le  (  rêancier  est  encore  autorisé  à  prendre  d'autres  mesures  conservatoires  que 
celles  dont  il  est  parlé  au  trxte. Exemples  :  le  oieam  ier  fait  inscrire  son  hypothèque  ;  il 
interrompt  la  prescription  :  il  demande  un  «  titre  nouvel  »  dans  l'hypothèse  prévue  par 
l'ail.  2263,  etc.  —  Les  diverses  précautions  ont  bien  en  elles-mêmes  un  caractère  pure- 
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après  la  faillite  de  son  débiteur,  le  créancier  a  le  droit  de  faire  apposer  les 
Scellés,  et  confectionner  un  inventaire,  pour  éviter  des  détournements  de 
titres  et  d'objets  mobiliers.  Si  son  débiteur  est  appelé  à  prendre  part  à  un 
partage,  le  créancier  a  le  droit  d'intervention  ;  il  s'opposera  à  ce  que  le  par- 
tage ait  lieu  hors  de  sa  présence,  de  façon  à  pouvoir  surveiller  ses  intérêts 
•et  empêcher  une  collusion  frauduleuse  entre  les  copartageants  (art.  882). 
De  même,  quand  le  débiteur  est  engagé  dans  un  procès,  le  créancier  a  le 
droit  d'y  intervenir,  toujours  pour  empêcher  une  entente  frauduleuse  diri- 
gée contre  lui.  Voyez  l'art.  618,  pour  les  créanciers  de  l'usufruitier,  quand 
le  nu  propriétaire  demande  contre  lui  la  déchéance  de  son  droit  ;  l'art.  1447 
pour  les  créanciers  du  mari,  quand  la  femme  demande  la  séparation  de 
biens.  Ces  textes  ne  font  que  réglementer  dans  deux  cas  particuliers  l'appli- 
cation d'un  principe  général.  —  Nous  laisserons  de  côté  ces  divers  agisse- 
ments du  créancier,  qui  n'intéressent  que  la  procédure,  et  non  le  droit  civil. 

Les  autres  protections  accordées  aux  créanciers  ont  un  caractère  plus 
grave.  Celui  qui  y  a  recours  ne  se  borne  pas  à  surveiller  les  actes  de  son 
débiteur  ou  à  vérifier  l'état  de  ses  biens  ;  il  agit  par  lui-même:  il  joue  un 
rôle  actif  et  cherche  à  obtenir  un  résultat  qui  ne  se  produirait  pas  sans  son 
initiative.  Les  droits  ou  "actions  de  ce  genre  qui  lui  sont  ouverts  sont  au 
nombre  de  trois  : 

1°  Le  droit  d'exercer  les  actions  de  leur  débiteur,  quand  celui-ci  ne  le 
fait  pas  lui-même  (art.  1166). 

2°  V action  Paulienne  ou  révocaloire,  par  laquelle  les  créanciers  font 
tomber  les  actes  frauduleux  dirigés  contre  eux  (art.  1167). 

3°  La  séparation  des  patrimoines.  Après  le  décès  du  débiteur,  la  loi  per- 
met aux  créanciers  du  défunt  d'exclure  un  héritier  insolvable,  dont  les 
créanciers  particuliers  viendraient  se  faire  payer  en  concurrence  avec  eux 
sur  la  succession,  qui  est  leur  gage  propre  (art.  878  et  suiv.). 

279.  Renvoi.  —  La  séparation  des  patrimoines  est  une  institution  spéciale  aux 
successions;  elle  rentre  tout  naturellement  dans  cette  matière,  qui  fait  partie  des  pro- 
grammes de  troisième  année.  Nous  ne  nous  en  occuperons  pas  à  cette  place.  Au  contraire 
les  deux  art.  1166  et  1 167  appartiennent  à  la  théorie  générale  des  obligations  et  doivent  être 
expliqués  ici. 

§  1.  —  Exercice  des  actions  du  débiteur  par  ses  créanciers. 

(Art.  1166.) 
A.  —  Généralités. 

*280.  Fondement  du  droit  des  créanciers.  —  Le  droit  de  gage 

ment  conservatoire,  mais  elles  diffèrent  profondément  des  autres  par  leur  objet;  elles 
servent  à  conserver  la  créance  elle-même,  tandis  que  la  conservation  du  patrimoine  du 
■débiteur  forme  l'objet  d'un  droit  distinct  qui  est  l'auxiliaire  de  la  créance  et  c'est  de  ce 
droit  spécial  que  nous  nous  occupons. 
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général  de  Fart.  2092,  qui  est  la  conséquence  nécessaire  de  l'existence 
d'une  créance  (ci-dessus,  n°  180),  serait  exposé  à  trop  de  causes  de  perte  ou 
de  diminution,  si  le  débiteur  pouvait  impunément  laisser  dépérir  son  patri- 
moine. Par  incurie,  par  négligence,  il  laisserait  sa  ruine  s'accomplir,  ou  tout 
au  moins  il  accepterait  un  appauvrissement  croissant,  qui  en  définitive  retom- 
bera moins  sur  lui  que  sur  ses  créanciers,  alors  qu'il  suffirait  d'un  peu  d'ac- 
tivité pour  empêcher  ce  dépérissement  de  son  patrimoine.  Les  créanciers 
sont  donc  autorisés  à  exercer  de  son  chef  les  actions  qui  lui  appartiennent, 
afin  d'éviter  la  perte  qui  les  menace.  Le  droit  d'agir,  que  la  loi  leur  recon- 
naît dans  l'art.  1166,  est  ainsi  la  conséquence  du  droit  de  gage  qu'elle  leur 
donne  dans  l'art.  2092  ;  il  en  est  la  garantie  et  la  sanction  *. 

281.  Origine  historique.  —  La  façon  dont  cette  faculté  s'est  introduite  dans  notre 
droit  a  été  exposée-par  M.  Labbé  ("ei'ut?  critique,  4856,  t.  IX,  p.  208)  Elle  dérive  des 
anciennes  voies  d'exécution  romaines,  par  lesquelles  les  biens  du  débiteur  étaient,  après 
sa  condamnation,  liquidés  par  un  magister  ou  un  curator  dans  l'intérêt  des  créanciers. 
M.  Labbé  a  reproduit  (/oc.  cit.,  n°  44)  un  passage  de  Doneau  qui  forme  la  transition 
entre  le  droit  romain  et  le  droit  moderne  ;  mais  nos  anciens  auteurs  se  sont  peu  occupés 
de  cette  question.  Pothier  en  parle,  en  maint  passage,  comme  d'une  institution  couram- 
ment admise  {Obligations,  n°  440;  Vente,  n°  374;  Mandat,  n°  83,  etc.),  sans  jamais 
en  donner  de  raisons. 

*282.  Objet  du  droit  des  créanciers.  —  Il  importe  d'être  bien  fixé 
dès  l'abord  sur  l'objet  du  droit  reconnu  aux  créanciers.  La  portée  vraie  de 
l'article  est  déterminée  par  la  considération  qui  en  a  été  l'idée-mère.  Il  ne 
leur  est  pas  permis  de  se  substituer  à  leur  débiteur  pour  l'administration  de 
ses  biens,  s'ils  trouvent  qu  il  les  exploite  mal,  qu'il  donne  à  bail  à  un  prix 
trop  bas,  qu'il  cultive  dans  de  mauvaises  conditions,  etc.  Ce  serait  entraver 
trop  gravement  la  liberté  naturelle  de  l'homme  et  placer  le  débiteur  sous  la 
tutelle  d'autrui.  Le  droit  réglé  par  l'art.  1166  est  plus  limité  :  il  s'agit  uni- 
quement de  la  possibilité  d'exercer  les  actions  du  débiteur.  Le  texte  dit 
«  droits  et  actions  »  ;  les  deux  mots  sont  pris  ici  comme  synonymes,  c'est  un 
pléonasme  qui  se  trouve  déjà  dans  Pothier. 

La  seule  chose  permise  aux  créanciers  est  donc  une  poursuite  dirigée  par 
eux  contre  un  tiers  en  exerçant,  sous  la  forme  d'une  action,  un  droit  appar- 
tenant à  leur  débiteur.  On  suppose  que  le  débiteur  aurait  une  action  à 
exercer  (une  créance  à  recouvrer,  un  bien  à  revendiquer,  un  rapport  à  suc- 
cession ou  une  réduction  à  demander  contre  un  donataire,  une  indemnité  à 
obtenir  pour  un  préjudice  subi,  etc.);  on  suppose,  en  outre,  que  cette 
action  est  en  danger  de  se  perdre,  soit  par  reflet  de  la  prescription,  soit  par 

1  La  jurisprudence  semble  croire  parfois  que  l'art.  1166  autorise  autre  chose  que 
l'exercice  des  actions  et  qu'il  permet  aux  créanciers  de  faire,  aux  nom  et  lieu  de  leur 
débiteur,  des  actes  juridiques.  Ainsi  des  créanciers  voulaient  hypothéquer  les  biens 
d'une  femme  mariée  qui  était  leur  débitrice  (Aix,  3  janv.  1883,  I).  83.  2.  206).  Leur 
prétention  a  été  rejetée,  mais  pour  un  motif  secondaire  :  on  aurait  du  leur  objecter 
qu'ils  demandaient  autre  chose  que  ce  que  permet  l'art.  1166.  —  Voyez  aussi  Douai, 
i3  nov.  1852,  D.  56.  2.  21,  S.  55.  2.  203. 
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la  déconfiture  prochaine  de  celui  qui  en  est  tenu,  et  que  le  débiteur,  muni 
de  cette  action,  ne  l'exerce  pas  et  va  la  laisser  périr  ;  ses  créanciers  agiront 
à  sa  place  et  exerceront  son  droit  de  son  chef. 

283.  Rareté  des  applications  de  l'art.  1166.  —  On  est  frappé  de  voir  que 
cette  disposition  qui  devrait  être  si  importante  au  point  de  vue  pratique,  tient  une  place 
relativement  faible  dans  les  recueils  d'arrêts.  Ceci  tient  à  ce  que  la  plupart  du  temps  les 
créances  ont  pour  objet  une  somme  d'argent,  et  qu'en  matière  de  dettes  d'argent,  le 
créancier  a  un  moyen  plus  simple  et  mieux  connu  pour  se  faire  payer  par  le  débiieur  de 
son  débiteur  :  c'est  de  pratiquer  une  saisie-arrêt.  Par  suite,  dans  la  plupart  des  cas,  cé 
n'est  pas  à  l'art.  1166  G.  civ.  qu'un  créancier  a  recours,  c'est  aux  art.  557  et  suiv.  du 
Code  de  procédure.  Il  y  trouve  l'avantage  de  conserver  pour  lui  l'argent  qu'il  obtient. 
11  faut  supposer  soit  des  obligations  autres  que  des  créances  d'argent,  soit  des  action» 
relatives  à  des  choses  en  nature,  pour  que  l'art.  1166  devienne  réellement  utile. 

B.  —  Actions  susceptibles  d'être  exercées  par  les  créanciers. 

**284.  Énoncé  d'une  distinction  par  la  loi.  —  Toutes  les  actions 
du  débiteur  ne  sont  pas  également  susceptibles  d'être  exercées  par  les 
créanciers.  L'art.  1166  fait  une  exception  pour  les  actions  exclusivement 
attachées  à  la  personne.  Cette  façon  de  s'exprimer  ne  nous  apprend  rien, 
car  quand  on  dit  qu'une  action  est  «  attachée  à  la  personne  »  [du  débiteur], 
c'est  justement  pour  dire  que  ses  créanciers  ne  sont  pas  autorisés  à  l'exer- 
cer à  sa  place.  En  parlant  ainsi,  la  loi  nous  indique  donc  ce  qui  a  lieu  pour 
les  actions  comprises  dans  l'exception,  elle  ne  fournit  pas  le  moyen  de  les 
reconnaître  ;  le  texte  nous  donne  le  résultat  de  la  distinction  à  faire,  et  non 
son  critérium.  Le  raisonnement  et  la  tradition  suppléent  ici  au  silence  de  la 
loi.  Les  actions  dont  on  refuse  l'exercice  aux  créanciers,  et  qui  par  suite 
sont  «  attachées  à  la  personne  »,  sont  de  deux  sortes,  savoir:  1°  toutes  les 
actions  extrapatrimoniales  ;  2°  certaines  actions  comprises  dans  le  patri- 
moine. 

*285.  Actions  extrapatrimoniales.  —  D'après  les  notions  géné- 
rales déjà  exposées  (ci-dessus,  n°  280),  le  droit  des  créanciers  dérive  pour 
eux  de  leur  droit  de  gage  sur  le  patrimoine  du  débiteur.  Par  suite,  toutes 
les  actions  extrapatrimoniales,  c'est-à-dire  celles  qui  garantissent  ïétat  des 
personnes,  ne  sont  pas  sujettes  à  la  mainmise  des  créanciers.  A  vrai  dire, 
il  n'y  a  même  pas  besoin  de  faire  pour  elles  une  exception  ;  par  leur  nature 
même,  elles  sont  en  dehors  de  l'application  d'une  règle  qui  n'est  faite  que 
pour  les  actions  ayant  un  objet  pécuniaire.  Parmi  elles,  citons  Faction  en 
désaveu  d'un  enfant  adultérin,  l'action  en  nullité  de  mariage,  les  demandes 
en  divorce  et  en  séparation  de  corps,  les  actions  en  réclamation  ou  en  con- 
testation de  filiation. 

*286.  Actions  patrimoniales.  —  C'est  pour  elles  que  Part.  1166  a 
statué  ;  eiles  peuvent  en  général  être  exercées  par  les  créanciers.  Toutefois 
on  admet  que  certaines  actions,  bien  que  patrimoniales  par  leur  objet  pé- 
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cuniaire,  échappent  à  l'intervention  des  créanciers  et  restent  altachèes  à  la 
personne.  Ces  actions  exceptionnelles  sont  : 

1°  Celles  qui  garantissent  les  biens  insaisissables  (pensions,  rentes,  etc.). 
Si  ces  biens  sont  «  dans  le  patrimoine  »,  ils  ne  sont  pas  «  dans  le  gage  »  des 
créanciers.  Ceux-ci  n'auraient  donc  aucun  intérêt  à  les  exercer.  Voyez  pour 
L'hypothèque  légale  garantissant  les  reprises  de  la  femme  sous  le  régime 
dotal,  Cass.,  3  déc.  1883,  D.  84.  1.  334,  S.  84.  1.  232. 

2°  Celles  dont  l'exercice  suppose  Y  appréciation  d'un  intérêt  moral.  Telles 
sont  les  demandes  en  séparation  de  biens,  la  révocation  d'une  donation  pour 
ingratitude,  la  demande  en  réparation  d'injure,  etc.  Ces  actions  ont  un  ob- 
jet pécuniaire,  elles  font  entrer  une  valeur  dans  le  patrimoine  du  débiteur, 
mais  celui  qui  les  possède  ne  se  détermine  à  agir  qu'après  avoir  examiné  et 
pesé  des  motifs  d'un  autre  ordre.  Ainsi  la  femme  peut  vouloir  sacrifier  ses 
biens  par  affection  pour  son  mari  et  partager  sa  mauvaise  fortune,  plutôt 
que  de  demander  la  séparation  de  biens  ;  le  donateur  peut  pardonner  au 
donataire  ingrat,  etc.  Les  créanciers,  que  cet  intérêt  moral  ne  touche  pas 
directement,  ne  verraient  jamais  que  leur  propre  intérêt,  qui  est  d'être 
payés  ;  ils  agiraient  toujours  sans  tenir  compte  de  l'autre  aspect  de  l'affaire. 
Voilà  pourquoi  la  loi,  qui  veut  ménager  les  intérêts  moraux  que  ces  actions 
risquent  de  compromettre,  en  réserve  l'exercice  au  débiteur  seul.  —  Com- 
parez pour  la  faculté  de  racheter  une  assurance  sur  la  vie,  Rouen,  18  janv. 
1884,  S.  86.  2.  225  et  la  note. 

On  a  quelquefois  soutenu  que  Yaction  en  nullité  pour  incapacité  (art.  225  et  1425) 
ne  pouvait  pas  être  exercée  par  les  créanciers,  parce  que  certains  textes  semblent  la  con- 
sidérer comme  un  droit  personnel  à  l'incapable  (art.  4208,  2042,  2036).  Ces  textes  s'ex- 
pliquent par  d'autres  raisons  :  l'action  ne  doit  profiter  qu'à  la  partie  incapable  et  ne  peut 
pas  appartenir  aux  personnes  capables  qui  ont  traité  avec  elle  ou  en  même  temps  qu'elle; 
mais  si  l'action  est  ainsi  refusée  aux  autres  parties,  il  n'y  a  aucune  raison  pour  en 
dénier  l'exercice  aux  créanciers  de  la  partie  qui  la  possède,  car  elle  a  un  but  exclusivement 
pécuniaire  (Cass.,  40  mai  4853,  D.  53.  4.  460,  S.  53.  1.  372).  Comp.  Cass.,  6  juill. 
4909,  D.  4914.  4.  84,  qui  reconnaît  aux  créanciers  hypothécaires,  à  raison  de  leur  droit 
réel,  un  droit  propre,  indépendant  des  actes  ultérieurs  de  la  femme. 

MM  A.UBRT  et  Rau  (§  312,  texte  et  notes  25  à  49)  donnent  une  liste  assez  développée, 
mais  non  limitative,  des  actions  que  les  créanciers  sont  admis  ou  non  à  exercer. 

C.  —  Conditions  requises  pour  l'exercice  de  l'action. 

*  287.  Énumération.  —  Ces  conditions  sont  au  nombre  de  trois  :  il  faut 

1°  que  le  créancier  ait  intérêt  à  agir  ;  2°  que  sa  créance  soit  échue  ;  3°  que 
le  débiteur  n'agisse  pas  lui-même. 

1°  Intéiœt  nu  créancier.  —  Le  créancier  ne  peut  agir  que  s'il  y  a  intérêt  ; 
sans  cela  sa  demande  doit  être  écartée  comme  inutile  et  vexatoire.  Le  défaut 
d'intérêt  peut  lui  être  opposé  par  le  tiers  qu'il  poursuit.  Ainsi  on  a  refusé  à 
un  créancier  le  droit  de  surenchérir  à  la  place  de  son  débiteur,  pour  cette 
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raison  que  ce  débiteur  était  notoirement  solvable  et  que  le  paiement  du 
créancier  n'était  nullement  compromis  par  le  défaut  de  surenchère  (Cass., 
13  janv.  1873,  D.  73.  1.  154,  S.  73.  1.  145). 

2°  Exigibilité  de  la  Créance.  —  Un  créancier,  dont  le  droit  est  encore 
suspendu  par  un  terme  ou  par  une  condition,  n'est  pas  autorisé  à  agu&au 
nom  de  son  débiteur.  Ceci  tient  à  ce  que  l'exercice  de  l'action  est  plus  qu'un 
acte  conservatoire  ordinaire.  Si  ce  n'est  pas  encore  une  voie  d'exécution 
véritable,  c'est  tout  au  moins  une  immixtion  dans  les  affaires  du  débiteur 
qui  prépare  et  facilite  l'emploi  des  voies  d'exécution  et  la  réalisation  du  gage. 
L'opinion  qui  refuse  le  bénéfice  de  l'art.  1166  aux  créanciers  à  terme  ou 
conditionnels  est  aujourd'hui  incontestée  (Cass.,  26  juill.  1854,  D.  54.  1. 
303;  Labbé,  loc.  cit.,  p.  218;  Dalloz,  SuppL,  v°  Obligations,  n°  296). 

3°  Inaction  du  débiteur.  —  Il  est  enfin  nécessaire  que  le  débiteur  néglige 
d'agir  lui  même.  S'il  fait  déjà  valoir  son  droit  devant  la  justice,  les  créanciers 
peuvent  intervenir  dans  l'instance  ;  ils  n'ont  pas  le  droit  d'en  former  une 
nouvelle  (Orléans,  16  août  1882,  D.  84.  2.  36.  Voyez  cependant  Cass., 
29  juill.  1867,  D.  68.  1.  35,  S.  67.  1.  403).  Si  le  débiteur  se  décide  à  exercer 
le  droit  dont  s'est  prévalu  son  créancier,  son  action  arrête  l'action  déjà 
intentée  par  le  créancier  (Amiens,  6  août  1901,  D.  1903.  2.  21).  La  question 
de  savoir  si  l'inaction  du  débiteur  a  besoin  d'être  constatée  par  une  mise  en 
demeure  est  controversée  dans  la  doctrine  ;  dans  la  pratique  cette  question 
disparaît  grâce  à  l'habitude  qu'on  a  de  faire  mettre  le  débiteur  en  cause 
(ci-dessous,  n°  290). 

288.  Condition  inutile.  — .11  n'est  pas  nécessaire  que  le  créancier  soit  pourvu  d'un 
litre  exécutoire.  C'est  aujourd'hui  l'opinion  générale,  et  c'est  en  ce  sens  que  se  prononce 
la  jurisprudence  (Cass.,  1er  juin  1858,  D.  58.  1.  236,  S.  59.  1.  417  ;  Dijon,  26  janv. 
4870,  D.  71.  2.  46;  Cass.,  8  juill.  1901,  D.  1901.  1.  498,  S.  1902.  1.  143,  note  de 
M.  Lyon-Caen).  En  usant  du  droit  que  lui  confère  l'art.  4166,  le  créancier  n'emploie  pas, 
à  proprement  parler,  une  voie  d'exécution;  il  demande  seulement  à  faire  constater  judi- 
ciairement l'état  exact  du  patrimoine  de  son  débiteur,  et  des  droits  qui  lui  appartiennent. 
Ce  n'est  qu'ensuite  qu'il  appliquera  à  ce  patrimoine  les  voies  d'exécution  proprement 
dites.  —  Cependant  M.  Labbé,  s'appuyant  sur  l'histoire,  avait  soutenu  par  de  bonnes 
raisons  la  nécessité  d'un  titre  exécutoire  :  traditionnellement  on  supposait  que  le  débiteur 
avait  été  condamné  envers  son  créancier. 

D.  —  Forme  de  l'action  exercée  par  le  créancier. 

*289.  Inutilité  d'une  subrogation  judiciaire.  —  Divers  auteurs  ont  soutenu, 
soit  d'une  façon  absolue,  soit  sous  certaines  distinctions,  que  le  créancier  était  obligé  de 
se  faire  subroger  par  la  justice  pour  exercer  l'action  du  débiteur  (â.ubrt  et  Rau,  t  IV, 
§  342,  p.  418  et  suiv.).  C'était  la  tradition;  les  créanciers  obtenaient  une  sorte  de  mandat 
judiciaire,  à  défaut  duquel  leur  mainmise  sur  l'action  de  leur  débiteur  aurait  été  une 
voie  de  fait.  On  voit  encore  un  souvenir  de  cet  ancien  usage  dans  l'art.  788,  où  il  est  dit 
que  les  créanciers  «  peuvent  se  faire  autoriser  en  justice  »  à  accepter  une  succession  échue 
à  leur  débiteur.  —  Mais  la  majorité  des  auteurs  pense  aujourd'hui  que  l'on  ne  peut  exiger 
cette  formalité  dans  le  silence  de  la  loi,  et  c'est  aussi  ce  que  décide  une  jurisprudence 
constante  (Cass.,  28  juill.  4854,  D.  54.  1.  303;  Cass.,  24  févr.  1869,  D.  70.  4.  64; 
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Bourges.  7  nov.  1900,  D.  -1902.  2.  124).  Les  trilmnaux  sont  partis  de  cette  idée  que  leur 
mission  n'est  pas  d'accorder  des  autorisations  à  qui  leur  en  demande,  et  qu'ils  ne  peuvent 
en  donner  qu'en  vertu  d'un'texle  formel.  Ajoutons  que  la  forme  nouvelle  dans  laquelle 
ces  actions  sont  intentées  dans  la  pratique  supplée  largement  à  l'ancienne  formalité  de  la 
subrogation  judiciaire  (voyez  le  n°  suivant).  —  H  y  a  cependant  quelque  incertitude  à 
propos  de  la  saisie-arrêt  pour  laquelle  on  a  cru  trouver,  dans  les  textes  du  Code  de  pro- 
cédure, une  raison  spéciale  d'exiger  la  subrogation  de  justice.  Voyez  les  auteurs  cités  dans 
Sikev,  Code  civil  annoté,  Suppl.,  art.  4166,  n°  54.  Ont  exigé  une  subrogation  :  Trib. 
Évreux,  13  mars  1878,  Journal  des  avoués,  1878,  p.  261;  Poitiers  [motifs],  24  janv. 
1889,  D.  90.  2.  97,  S.  89.  2.  182;  Paris,  7  févr.  1902,  D.  1903.  2.  236;  Paris,  22  nov. 
1905;  S.  1906.  2.  30;  ont  déclaré  cette  subrogation  inutile:  Dijon,  17  févr.  1897,  D. 
98.  2  31,  S.  98.  2.  157;  Ghambéry,  13  mai  1902.  D.  1903.  2.  236. 

*290.  Mise  en  cause  du  débiteur.  —  V  la  rigueur,  le  créancier 
pourrait  exercer  Faction  de  son  débiteur  en  agissant  seul,  et  sans  que  celui-ci 
figurât  dans  l'instance.  C'était  ainsi  que  les  choses  se  passaient  jadis  ;  mais 
l'usage  moderne  est  de  faire  mettre  le  débiteur  en  cause,  dételle  sorte  qu'il 
soit  lié  à  la  procédure  de  Faction  intentée  en  son  nom.  Cette  formalité  que 
la  loi  n'impose  pas,  est  en  fait  d'une  extrême  utilité:  elle  seule  permet  de 
donner  à  la  décision  qui  interviendra  force  de  chose  jugée  à  Fégard  du  débi- 
teur, titulaire  réel  du  droit  exercé  par  ses  créanciers.  Faute  d'avoir  pris  cette 
précaution,  on  se  heurterait  aux  difficultés  les  plus  graves  pour  déterminer 
Y  effet  de  V  action  exercée  par  les  créanciers.  Si  le  créancier  demandeur 
négligeait  de  mettre  le  débiteur  en  cause,  le  tiers  défendeur,  qui  est  encore 
plus  intéressé  que  lui  à  ce  que  le  procès  soit  définitivement  jugé,  aurait  le 
droit  de  l'exiger. 

E.  —  Effet  de  Faction. 

291.  Exceptions  opposables  au  créancier.  —  Le  créancier  n'exerce 
pas  son  droit  propre,  mais  bien  celui  de  son  débiteur.  Il  n'est  pour  le  tiers 
qu'il  poursuit,  qu'un  adversaire  apparent  ;  c'est  toujours  son  débiteur  qui  est 
le  véritable  maître  du  droit  exercé.  Il  en  résulte  que  le  créancier  qui  intente 
l'action  est  soumis  à  toutes  les  exceptions  qui  auraient  pu  être  opposées  au 
débiteur  lui-même. 

Cala  va  de  soi  pour  les  exceptions  dont  la  cause  est  antérieure  à  l'exercice  de  l'action  ; 
il  y  a  eu  quelques  difficultés  pour  celles  qui  prennent  naissance  plus  tard.  Par  exemple  si 
le  débiteur,  postérieurement  à  l'action  intentée  par  ses  créanciers,  transige  avec  le  tiers 
poursuivi  par  eux,  cette  transaction  est-elle  opposable  aux  créanciers?  Certains  auteurs 
pensent  que  le  créancier  poursuivant  doit  être  assimilé  à  un  créancier  saisissant  :  quand 
il  prend  en  main  le  droit  de  son  débiteur,  l'effet  d'une  saisie  se  produit  et  ce  droit  ne  peut 
plus  être  aliéné  à  son  détriment  (Labbé,  Revue  critique,  t.  IX,  p.  221  ;  Dlmolombe, 
t.  II,  n°  119).  Mais  la  Cour  de  cassation  s'est  prononcée  en  sens  contraire,  et  sa  solution 
est  approuvée  par  plusieurs  auteurs  (Laurent,  t.  XVI,  n°8  402  et  suiv.;  Larombikrf, 
art.  1166,  n°  32).  L'action  du  créancier  n'est  pas  une  saisie;  donc  elle  n'enlève  pas  au 
débiteur  la  libre  disposition  de  ses  droits,  et  ses  actes  sont  opposables  à  ses  créanciers  sous 
ta  seule  condition  d'avoir  été  faits  sans  fraude.  Donc,  dans  1  hypothèse  indiquée,  la  transac- 
tion consentie  par  le  débiteur  doit  arrêter  les  poursuites  (Cass.,  18  févr.  1862,  D.  62.  1. 
248.  S.  62.  1.  415). 

292.  Montant  de  la  condamnation.  —  Le  créancier  est-il  obligé  de  limiter  sa 
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«demande  au  montant  de  ce  qui  lui  est  dû  à  lui-même,  quand  la  somme  due  par  le  tiers 
poursuivi  est  supérieure?  Sur  ee  point  encore  les  avis  sont  partagés.  La  vérité  paraît  être 
dans  le  système  proposé  par  Laurent  (t.  XVI,  n°406):  le  créancier  n'exerce  pas  sa  propre 
action  ;  le  chiffre  de  sa  créance  est  indifférent;  c'est  le  droit  de  son  débiteur  qu'il  exerce, 
droit  qui  est  indivisible  dans  les  rapports  du  tiers  avec  le  débiteur.  Le  créancier  a  donc 
le  droit  de  conclure  à  une  condamnation  totale,  quel  que  soit  le  chiffre  de  sa  propre 
créance.  —  Mais  l'intérêt  de  la  controverse  est  pratiquement  nul,  parce  que  le  créancier 
ne  peut  pas  refuser  le  paiement  de  sa  propre  créance,  quand  le  tiers  le  lui  offre  (art. 
1236);  en  usant  de  ce  moyen,  le  tiers  poursuivi  désintéresse  le  créancier  et  fait  tomber 
la  poursuite  pour  une  somme  moindre  que  le  montant  de  sa  propre  dette. 

293.  Autorité  de  la  chose  jugée.  —  Le  jugement  obtenu  par  le  créancier,  qu'il 
soit  favorable  ou  contraire,  a-t-il  autorité  de  la  chose  jugée  à  l'égard  du  débiteur,  véri- 
table titulaire  du  droit?  L'affirmative  ne  fait  de  doute  pour  personne  quand  le  débiteur  a 
été  mis  en  cause,  et  là  est  la  grande  utilité  de  cette  mesure,  à  tel  point  que  quelques 
auteurs  la  jugent  nécessaire  pour  la  validité  de  la  procédure  (Demolombe,  t.  II,  n°  407). 
Mais,  quand  cette  précaution  n'a  pas  été  prise,  on  ne  sait  quelle  solution  donner  : 
les  uns  veulent  qu'il  n'y  ait  jamais  chose  jugée  à  l'égard  du  débiteur,  parce  que  son 
créancier  n'est  pas  son  représentant  (Aubry  et  Ra.u,  §  312,  note  18);  les  autres  admet- 
tent, au  contraire,  que  le  jugement  est  toujours  opposable  ou  profitable  au  débiteur 
(Golmet  de  Santekre,  t.  V,  n0  81  bis)  ;  d'autres,  enfin,  distinguent  selon  que  le 
jugement  a  été  ou  non  favorable  au  créancier  (Laurent,  t.  XVI,  n°  4-08).  C'est  la 
première  de  ces  trois  opinions  qui  me  paraît  la  plus  sûre  ;  il  n'y  a  pas  de  Jurisprudence 
sur  la  question. 

**294.  Bénéfice  de  Faction.  —  Quand  le  créancier  gagne  son  procès 
contre  le  tiers  poursuivi  par  lui,  à  qui  profite  la  valeur  qui  fait  l'objet  de  la 
condamnation?  Nous  touchons  ici  à  l'un  des  points  essentiels  de  toute  cette 
théorie.  On  ne  doit  jamais  perdre  de  vue  que  l'objet  de  la  condamnation  est 
un  bien  qui  fait  partie  du  patrimoine  du  débiteur  et  n'appartient  nullement 
au  créancier  poursuivant  :  c'est  un  immeuble  qui  a  été  revendiqué,  une 
somme  due  dont  le  recouvrement  a  été  poursuivi,  etc.  ;  cela  rentre  dans  le 
patrimoine  du  débiteur. 

Il  se  produit  alors  une  conséquence  remarquable  :  la  valeur  obtenue  par 
un  créancier  diligent  ne  lui  est  pas  attribuée  à  l'exclusion  des  autres  ;  elle 
tombe  dans  le  gage  commun  à  tous.  Le  poursuivant  est  donc  obligé  d'en 
partager  le  profit  avec  les  autres  ;  il  subit  leur  concours,  et  même  il  est 
primé  par  eux  s'ils  sont  privilégiés,  à  moins  qu'il  n'ait  lui-même  une  cause 
de  préférence.  Bien  entendu,  ce  concours  des  autres  créanciers  n'a  lieu 
qu'autant  qu'ils  montrent  eux-mêmes  une  certaine  diligence  et  qu'ils  se 
présentent  en  temps  utile  ;  sinon  le  poursuivant,  étant  seul  en  cause,  garde 
pour  lui  la  valeur  obtenue,  tout  au  moins  jusqu'à  concurrence  de  ses  droits. 
Le  plus  souvent  les  autres  créanciers  s'empresseront  d'intervenir  et  récla- 
meront  la  distribution  par  contribution. 

**295.  Utilité  des  actions  directes.  —  Tel  est  l'effet  inévitable  de 
l'exercice  d'une  action  par  les  créanciers  de  son  titulaire.  Le  créancier 
poursuivant  aurait  donc  grand  intérêt  à  posséder,  de  son  propre  chef,  une 
action  directe  contre  le  débiteur  de  son  débiteur,  au  lieu  d'en  être  réduit  à 
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prendre  la  voie  oblique  que  lui  ouvre  l'art.  1160  l.  Cette  action  directe  lui 
conférerait  le  grand  avantage  de  conserver  pour  lui  le  montant  entier  de 
la  condamnation  :  le  droit  d'agir  lui  appartenant  personnellement,  la  valeur 
obtenue  tomberait  dans  son  patrimoine  sans  que  les  autres  créanciers  y 
pussent  rien  prétendre  ;  ce  serait  pour  lui  l'équivalent  pratique  d'un  privilège 
puisque  cela  lui  permettrait  de  se  faire  payer  à  l'exclusion  des  autres. 

L'action  directe  existe  dans  quelques  cas  particuliers,  qui  seront  étudiés  chacun  à  sa 
place  :  art.  1753,  pour  le  propriétaire  contre  le  sous-locataire;  art.  1798,  pour  les  ouvriers 
d'un  entrepreneur  contre  le  maître;  art.  1994,  pour  le  mandant  contre  la  personne  que 
le  mandataire  s'est  substituée.  —  Comp.  dans  la  procédure  la  «  distraction  des  dépens  );- 
que  l'avoué  peut  faire  prononcer  à  son  profit,  art.  133  G.  proc.  civ. 

§  2.  —  Révocation  des  actes  frauduleux. 

(Action  Paulienne.  Art.  1167.) 
A.  —  Généralités. 

**296.  Principe  théorique  et  définition  de  l'action.  —  Il  y  a 

quelque  chose  de  pis  pour  les  créanciers  que  l'incurie  du  débiteur  :  c'est  sa 
mauvaise  foi.  Un  débiteur  chargé  de  dettes,  qui  se  sént  menacé  de  pour- 
suites imminentes,  est  naturellement  tenté  de  soustraire  son  actif  à  ses 
créanciers.  Il  a  pour  cela  tant  de  moyens  !  Il  peut  s'entendre  avec  un  tiers, 
qui  sera  censé  avoir  acquis  son  bien  par  achat  ou  par  donation,  et  qui 
reconnaîtra  par  un  acte  secret  qu'il  n'est  pas  le  propriétaire  véritable  ;  il 
peut  transformer  ses  propriétés  apparentes,  trop  faciles  à  saisir,  et  les  rem- 
placer par  de  l'argent  comptant  ou  des  valeurs  mobilières  faciles  à  cacher  ; 
il  peut  même,  par  pure  méchanceté  et  sans  profit  pour  lui-même,  consentir 
des  actes  qui  enrichissent  ses  parents  ou  ses  amis  en  l'appauvrissant. 
D'ailleurs  les  relations  d'affaires  qui  existent  entre  les  hommes,  et  qui  sont 
infiniment  variées,  offrent  mille  occasions  de  frauder  les  créanciers,  sous 
des  formes  qui  ne  peuvent  être  ni  prévues,  ni  déterminées  d'avance. 

La  loi,  qui  doit  toujours  chercher  à  faire  régner  la  bonne  foi,  ne  pouvait 
pas  tolérer  ces  opérations  frauduleuses.  Toutes  les  fois  qu'il  est  possible  de 
les  surprendre,  elle  ouvre  aux  créanciers  une  action  spéciale  qui  leur  permet 
d'éviter  les  conséquences  de  la  fraude.  Cette  action,  qui  porte  les  noms 
d' «  action  Paulienne  »  ou  d'  «  action  révocatoire  »2,  peut  être  définie: 
une  action  donnée  aux  créanciers  pour  obtenir  la  révocation  des  actes 
accomplis  par  leur  débiteur  en  fraude  de  leurs  droits. 

1  Dans  la  pratique  on  désigne  fréquemment  sous  le  nom  d'actions  oblique*,  les 
actions  exercées  par  les  créanciers  du  chef  de  leur  débiteur,  par  opposition  aux  actions 
directes  dont  il  est  parlé  au  texte.  (Je  langage  se  comprend,  puisque  les  créanciers 
passent,  en  quelque  sorte,  par  le  patrimoine  de  leur  débiteur  pour  atteindre  le  tiers^ 
quand  ils  agissent  en  vertu  de  l'art.  1166. 

2  Le  mot  «  révocatoire  »  nous  vient  des  jurisconsultes  romains  qui  employaient 
spécialement  le  verbe  «  revocare  »  à  propos  de  l'action  Paulienne,  «  per  quani  quee  in 
fraudem  creditorum  alienata  sunt  revocantur  »  {Digeste,  liv.  XXII,  tit.  1,  fr.  38,  §  '♦)• 
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296  bis.  Bibliographie.  —  Alexandre  Grouber,  L'action  paulienne  en  droit 
civil  français  contemporain,  thèse,  Paris,  1913. 

297.  Origine  historique.  —  L'action  donnée  aux  créanciers  remonte  au  droit 
romain.  Elle,  est  une  création  du  droit  prétorien,  et  elle  porte  encore  le  nom  du  préteur 
Paulus  qui  l'a  introduite,  et  qui  est  d'ailleurs  complètement  inconnu.  Elle  existait  proba- 
blement déjà  au  temps  de  Cicéron.  Cette  action  présentait  dans  la  procédure  romaine  un 
caractère  remarquable,  qu'elle  a  perdu  :  c'était  une  poursuite  collective,  intentée  au 
nom  de  la  masse  des  créanciers  par  une  sorte  d'administrateur  ou  de  syndic,  le  «  curator 
bonorum  vendendorum  »,  et  son  résultat  profitait  nécessairement  à  la  masse.  L'action  était 
exercée,  après  la  vente  générale  des  biens  du  débiteur,  quand  la  somme  ainsi  obtenue  était 
insuffisante  pour  désintéresser  tous  les  créanciers.  Cette  forme  collective  de  la  poursuite  a 
disparu,  et  l'action  Paulienne  est  devenue  une  action  individuelle,  dont  l'exercice  appar- 
tient isolément  à  chaque  créancier. 

298.  Brièveté  des  textes  et  persistance  des  traditions  romaines.  — 
L'action  Paulienne  s'est  toujours  conservée  dans  notre  ancien  droit,  mais  nos  anciens 
auteurs  ne  s'arrêtaient  pas  à  examiner  cette  action  en  détail  ni  à  en  construire  la  théorie1; 
ils  en  parlaient  toutes  les  fois  qu'ils  en  rencontraient  l'occasion,  en  se  référant  aux  lois 
romaines.  Voyez,  par  exemple,  Pothier,  Obligations,  n°  153;  Vente,  n°  3g20  ;  Com- 
munauté, n°  394. 

Les  rédacteurs  du  Code,  ne  trouvant  pas  dans  leur  guide  ordinaire  une  théorie  toute 
faite,  se  sont  bornés  à  énoncer  le  principe  dans  l'art.  1167,  sans  donner  de  solution  pré- 
cise sur  aucun  point.  Cet  article,  qui  est  un  des  plus  importants  et  des  plus  pratiques^ 
du  Code,  équivaut  à  une  simple  mention  de  l'action  :  la  loi  nous  avertit  que  l'action 
Paulienne  existe  toujours;  elle  ne  nous  en  donne  point  la  réglementation.  Pour  toutes 
les  questions  que  cette  action  soulève,  nous  en  sommes  donc  réduits  à  la  tradition,  c'est-à- 
dire  presque  uniquement  aux  textes  romains.  L'action  Paulienne  nous  offre  ainsi  un 
exemple  remarquable  de  conservation  dans  les  institutions  juridiques,  et  de  toutes 
celles  qui  fonctionnent  de  nos  jours  c'est  peut-être  elle  qui  s'est  le  mieux  maintenue  à 
travers  les  siècles. 

299.  Loi  allemande.  —  En  Allemagne,  il  existe  une  réglementation  détaillée  de 
l'action  Paulienne,  mais  elle  ne  se  trouve  pas  dans  le  Code  civil.  Elle  a  fait  l'objet  d'une 
loi  spéciale  (Loi  d'Empire  du  21  juillet  1879.  Annuaire  étranger,  t.  IX,  p.  92).  Cette 
loi  se  rattache  aux  «  lois  de  justice  »  votées  en  1877. 

B.  —  Actes  susceptibles  d'être  révoqués. 

**  300.  Formule  de  la  règle.  —  Les  seuls  actes  qui  puissent  donner 
lieu,  le  cas  échéant,  à  une  révocation  sur  la  demande  des  créanciers,  sont 
ceux  par  lesquels  le  débiteur  s'est  appauvri  ;  s'il  a  simplement  négligé  de 
s'enrichir,  l'action  Paulienne  ne  s'ouvre  pas  au  profit  des  créanciers. 

*  301.  Raison  d'être  et  origine  de  la  règle  —  Cette  règle  essentielle 
dérive  de  la  nature  même  de  l'action  Paulienne,  qui  est  une  action  révoca- 
toire.  Elle  a  pour  but  de  replacer  les  créanciers  dans  la  situation  où  ils  se 
trouvaient  avant  l'acte  frauduleux  ;  par  conséquent  elle  peut  servir  à  recon- 
stituer un  patrimoine  appauvri,  mais  non  à  l'augmenter.  Les  Romains 
avaient  très  nettement  dégagé  ce  principe  et  refusaient  l'action  quand  le 
débiteur  avait  frauduleusement  négligé  de  s'enrichir,  par  exemple,  en  omet- 

1  II  n'y  a  guère  d'exception  à  faire  que  pour  Domat  (Loix  civiles,  liv.  II,  tit.  X),  qui 
est  le  plus  synthétique  de  nos  anciens  jurisconsultes,  et  qui  construisait  d'ailleurs  son 
œuvre  avec  des  matériaux  romains. 
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tant  de  faire  adilion  pour  recueillir  une  hérédité  :  <r  IVrtinet  odiclum  ad 
deminuentcs  patrimonium  suum,  non  ad  eos  qui  id  agunt  ne  loeupletentur  » 
(UlpieN,  an  Digeste,  liv.  M, II,  lit.  8,  tr.  P>,  princ.). 

302.  Controverse  sur  sa  persistance.  —  Cette  règle  n'a  jamais  été  modifiée  rfî 

par  voie  d'ordonnance,  ni  par  la  jurisprudence.  Donc  on  doit  la  considérer  comme  exis- 
tant encore,  et  il  n'y  a  d'ailleurs  aucune  raison  de  l'abandonner.  Cependant  son  maintien 
dans  notre  droit  a  été  quelquefois  contesté  On  a  soutenu  que  le  Code  civil  avait  généra- 
lisé l'action  Paulienne  et  l'avait  étendue  même  aux  simples  acquisitions  manquées,  parce 
que  l'art.  4167  accorde  l'action  contre  tous  les  actes  du  débiteur  sans  rappeler  la  distinction 
romaine  (A.ubrv  et  Rau,  §  313,  note  16  ;  Demolombe,  t.  XXV,  n0B  164  à  166).  —  Il 
su lli t,  pour  écarter  cet  argument,  de  remarquer  que  l'art.  1167  n'a  formulé  aucune  des 
règles  de  l'action  Paulienne  et  se  borne  à  en  consacrer  l'existence.  On  doit  donc  l'inter- 
préter comme  un  simple  renvoi  à  la  jurisprudence  antérieure.  —  D'autre  part  les  auteurs 
précités  ne  s'aperçoivent  pas  que  les  exemples  qu'ils  citent  portent  tous  sur  des  droits  déjà 
acquis,  dont  le  débiteur  se  dépouille  en  y  renonçant. 

303.  Application  aux  offres  de  donation.  —  Par  application  de  la  règle,  si 
un  débiteur  insolvable  refuse  d'accepter  une  donation  entre  vifs  qui  lui  est  offerte,  même 
sans  aucune  charge  ni  condition,  son  refus  ne  peut  pas  être  critiqué.  Ses  créanciers  n'ont 
rien  perdu,  à  proprement  parler;  leur  débiteur  est  resté  aussi  riche  qu'il  l'était  auparavant. 

*  304.  Modification  apparente  en  matière  de  successions. —  L'exemple 
principal  d'actes  échappant  pour  cette  raison  à  l'action  Paulienne  était  fourni  en  droit 
romain,  par  la  matière  des  successions,  mais  cet  exemple  ne  peut  pas  être  donné  en  droit 
français  :  le  refus  d'une  succession  échue  fait  naître  chez  nous  l'action  Paulienne  (art. 
788).  C'est  l'effet  d'une  transformation  dans  la  manière  dont  s'opèrent  les  transmissions 
par  décès.  Chez  les  Romains,  la  succession  ouverte  au  profit  d'un  héritier  (hères  extra- 
neus)  ne  lui  appartenait  pas  encore;  il  fallait  qu'il  prît  la  peine  de  l'acquérir  en  faisant 
«  adition  »  ;  donc,  quand  il  omettait  d'accomplir  cet  acte  nécessaire  pour  l'acquisition  de 
la  succession,  on  ne  le  considérait  point  comme  ayant  aliéné  :  «  Qui  occasione  adquirendi 
non  utitur,  non  intelligitur  alienare,  veluti  qui  hereditatem  omittit  »  (Digeste,  liv.  L, 
tit.  16,  fr.  28). 

En  droit  français  la  translation  de  propriété  s'opère  de  plein  droit  par  le  seul  effet  de 
l'ouverture  de  la  succession  ;  l'héritier  qui  renonce  se  dépouille  donc  d'un  droit  déjà 
acquis;  par  suite,  sa  renonciation  donne  lieu  à  l'action  révocatoire.  —  L'extension  de 
l'action  Paulienne  à  cette  hypothèse,  où  le  droit  romain  la  refusait,  ne  doit  donc  pas 
s'expliquer  par  un  changement  survenu  dans  la  théorie  de  cette  action  :  ses  principes  sont 
restés  les  mêmes  ;  ce  sont  les  règles  des  successions  qui  ont  changé  f. 

Ce  qui  vient  d'être  dit  pour  la  répudiation  d'une  succession  s'applique  également  à  la 
répudiation  d'un  legs,  car  le  légataire,  de  même  que  l'héritier,  acquiert  le  bénéfice  du 
legs  par  le  seul  effet  de  la  loi  (Cass.,  29juill.  1902,  D.  1903.  1.  383,  S.  1907.  1.  332). 

** 305.  Généralité  d'application  de  l'action.  —  Tout  acte  qui  a 
pour  résultat  l'appauvrissement  du  débiteur  peut  donner  lieu  à  l'action  révo- 
catoire. Le  plus  souvent,  1  action  est  dirigée  contre  une  aliénation  (vente, 
donation,  etc.),  par  laquelle  le  débiteur  a  cherché  à  faire  disparaître  son 
actif.  Comme  ce  genre  de  fraude  est  fréquent  en  fait,  qu'il  est,  en  outre, 
commode  à  prendre  comme  exemple  pour  expliquer  les  règles  de  l'action, 
c'est  en  général  sur  lui  qu'on  raisonne  ;  mais  il  faut  se  garder  de  croire  que 
l'action  Paulienne  ne  sert  que  contre  les  aliénations  frauduleuses.  On  doit, 

1  Polhier  semble  avoir  cru  à  un  changement  dans  la  théorie  de  l'action  révocatoire, 
qui  aurait  été  «étendue  »  par  le  droit  français  (Successions,  éd.  Bugnet,  p.  133-124) 
Mais  il  se  rectifie  lui-même  dans  un  autre  passage  (Communauté,  n«  394). 
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au  contraire,  généraliser  :  un  acte  juridique  quelconque,  s'il  est  frauduleux, 
peut  être  attaqué  par  cette  voie  quand  il  a  appauvri  le  débiteur  (Cass., 
29  juill.  1902,  précité),  sauf  l'exception  unique  qui  va  être  indiquée. 

*306.  Exception  pour  les  paiements.  —  Un  débiteur,  se  sachant 
insolvable  et  à  la  veille  d'être  exproprié  de  ses  biens,  veut  favoriser  l'un  de 
ses  créanciers  et  le  paie  intégralement.  Ce  paiement  est  nuisible  aux  autres 
créanciers  ;  si  la  somme  versée  est  un  peu  forte,  elle  peut  réduire  considé- 
rablemeat  le  dividende  des  créanciers  non  payés;  néanmoins  il  est  valable 
(Cass.,  3  mars  1869,  D.  69.  L  200,  S.  69.  1.  149).  C'est  une  vieille  solution, 
déjà  admise  en  droit  romain.  Le  créancier  qui  a  été  payé  n'a  rien  à  rendre 
parce  qu'il  n'a  touché  que  ce  qui  lui  était  dû  :  «  Sibi  vigilavit,  suum  rece- 
pit  »,  disaient  les  jurisconsultes  anciens  (Digeste,  liv.  XL1I,  tit.  7  [8],  fr.  6, 
§7);  il  a  donc  un  titre  suffisant  pour  garder  l'argent.  —  Toutefois  une 
dation  en  paiement  pourrait  être  annulée  si  elle  était  l'effet  d'un  concert 
frauduleux  (Cass.,  16  avril  1889,  D.  90.  1.  260;  Cass.,  24  janv.  1900,  S. 
1901.  1.  237). 

*307.  Solution  différente  en  droit  commercial.  —  Telle  est  la  règle  origi- 
naire, conservée  en  droit  civil,  mais  le  droit  commercial  suit  une  règle  différente.  On  a 
imaginé  ce  qu'on  appelle  le  report  d'ouverture  de  la  faillite  qui  permet  d'atteindre  les 
paiements  antérieurs  à  la  déclaration  de  faillite  et  de  forcer  les  créanciers  qui  ont  touché 
à  restituer  à  la  masse  ce  qu'ils  ont  reçu  (art.  446  et  447  C.  com.).  Ces  articles  sont  spé- 
ciaux à  la  faillite,  qui  elle-même  est  propre  aux  commerçants. 

308.  Sort  des  engagements  nouveaux.  —  Le  débiteur  est  libre  de  contracter 
de  nouvelles  dettes,  et  les  engagements  qu'il  prend  sont  valables  en  principe  bien  que 
l'adjonction  de  nouveaux  créanciers  ait  pour  effet  d'empirer  la  condition  des  anciens. 
Ulpien  le  disait  déjà  :  «  Licet  alicui,  adjiciendo  sibi  creditorem,  créditons  sui  facere 
■deteriorem  conditionem.  »  L'acte  est  valable,  alors  même  que  le  créancier  nouveau  con- 
naîtrait l'insolvabilité  du  débiteur.  —  Mais  ceci  suppose  que  la  constitution  de  la  nouvelle 
créance  ne  s'accompagne  pas  d'une  entente  frauduleuse,  destinée  à  soustraire  une  partie 
de  l'actif  aux  créanciers.  Si,  par  exemple,  le  débiteur  se  concerte  avec  son  nouveau  créan- 
cier pour  partager  avec  lui  la  somme  que  celui-ci  pourra  toucher,  il  y  a  là  une  sorte  de 
simulation,  qui  permet  au  débiteur  de  conserver  frauduleusement  une  partie  de  son  actif 
saisissable.  Cet  acte-là  est  évidemment  annulable,  mais  c'est  qu'il  s'agit  d  autre  chose  que 
de  la  constitution  pure  et  simple  d'une  nouvelle  dette. 

G.  —  Conditions  nécessaires  pour  la  révocation  de  l'acte. 

*309.  Énumération.  —  Quand  un  acte  est,  par  sa  nature,  susceptible 
fie  donner  lieu  à  l'action  Paulienne,  il  suffit,  en  droit  commun,  de  deux  cir- 
constances pour  que  l'action  prenne  naissance  : 

1°  L'acte  doit  avoir  causé  un  préjudice  aux  créanciers  ; 

2°  Ce  préjudice  doit  avoir  été  connu  par  le  débiteur.  C'est  cette  dernière 
•circonstance  qui  constitue  la  fraude. 

—  Tel  est  le  droit  commun.  Dans  deux  cas  particuliers,  la  loi  exige  une 
«condition  de  plus  :  il  faut  que  les  créanciers  aient  pris  soin  de  faire  opposi- 
tion à  l'acte  du  débiteur,  avant  son  accomplissement  (ci-dessous,  n°  314). 
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1°  Du  préjudice  subi  par  les  créanciers. 

**310.  En  quoi  consiste  le  préjudice.  —  Ce  préjudice  est  la  cause 
déterminante  de  Faction.  Il  consiste  en  ce  que  l'acte  accompli  par  le  débi- 
teur a  amené  l'insolvabilité  du  débiteur  ou  augmenté  une  insolvabilité  pré- 
existante '.  Par  conséquent,  pour  que  Faction  Paulienne  soit  possible,  il 
est  nécessaire  que  l'acte  ait  porté  sur  une  valeur  saisissable  par  les  créan- 
ciers et  comprise  dans  leur  gage. 

A  ce  point  de  vue,  il  y  a  concordance  entre  les  deux  art.  1166  et  1167;  si 
le  droit  aliéné  par  le  débiteur  était  exclusivement  attaché  à  sa  personne, 
son  sacrifice  n'a  pas  nui  aux  créanciers  et  il  ne  peut  être  question  de  le 
révoquer.  Les  deux  articles  assurent  aux  créanciers  la  conservation  des 
mêmes  valeurs,  l'un  contre  la  négligence,  l'autre  contre  la  fraude. 

311.  Preuve  du  préjudice.  —  Cette  preuve  apparaît  comme  une  condition  de 
l'exercice  de  l'action  révocatoire.  Elle  sera  facile  à  fournir  si  les  créanciers  ont  déjà  dis- 
cuté, c'est-à-dire  fait  saisir  et  vendre  les  biens  du  débiteur;  si  le  prix  n'a  pas  été  suffi- 
sant pour  les  désintéresser  tous,  le  préjudice  est  non  seulement  démontré,  mais  réalisé. 
Mais  la  discussion  préalable  du  débiteur  n'est  pas  toujours  nécessaire  :  il  se  peut  que  son 
insolvabilité  soit  notoire,  et  que  le  caractère  dommageable  de  l'acte  soit  déjà  certain.  Les 
Romains,  qui  ne  connaissaient  l'action  Paulienne  que  comme  une  suite  de  la  vente  des 
biens,  supposaient  le  préjudice  déjà  réalisé,  eventus  damni  :  «  Ita  demum  revocatur,  si 
eventum  fraus  habuit  »  (Dig.,  liv.  XLII,  tit.  8,  fr.  10,  §  1). 

2°  De  la  fraude. 

**312.  En  quoi  consiste  la  fraude.  —  Il  ne  faut  pas  confondre  la 
fraude  contre  les  créanciers,  réprimée  par  l'action  Paulienne,  avec  le  dol 
dans  les  contrats,  défini  par  l'art.  1116.  Le  dol  se  compose  de  manœuvres 
qui  agissent  sur  l'esprit  de  la  victime,  en  produisant  une  erreur  :  on  la 
trompe  pour  déterminer  son  consentement,  son  adhésion  à  un  acte  nou- 
veau. La  fraude  de  l'art.  1167  se  pratique  en  l'absence  de  la  victime  et 
indépendamment  de  ce  qu'elle  peut  penser  ou  dire  :  elle  réside  tout  entière 
dans  l'esprit  de  son  auteur  qui  cherche  à  se  soustraire  aux  conséquences 
d'un  acte  antérieur,  en  rendant  impossible  la  poursuite  du  créancier. 

Rigoureusement,  la  fraude  consiste  dans  Y  intention  de  nuire  :  le  débiteur 
a  voulu  soustraire  son  actif  aux  poursuites.  Toutefois  certains  auteurs 
n'entendent  pas  cette  condition  à  la  rigueur  ;  ils  distinguent  entre  les  actes 
à  titre  onéreux  et  les  acjes  à  titre  gratuit;  pour  ces  derniers,  la  condition 
de  fraude  se  réduirait  à  la  simple  connaissance  que  le  débiteur  a  eu,  au 
moment  de  l'acte,  du  tort  qu'il  allait  causer  à  ses  créanciers  (Aubry  et  Rau, 
t.  IV,  §  313,  note  18).  Cette  solution  se  rattache  pour  eux  à  leur  opinion 
sur  les  renonciations.  Voyez  le  n°  suivant. 

*313.  Controverse  pour  les  simples  renonciations.  —  La  condition  de 
fraude,  telle  qu'elle  vient  d'être  définie,  est  exigée  en  termes  absolus  par  l'art.  1167.  Elle 

1  Sur  une  application  curieuse  de  l'action  Paulienne,  dont  on  se  sert  pour  garantir 
J'exécution  d'une  promesse  de  vente,  voyez  ci-dessous  n°  1403. 
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doit  donc  être  toujours  remplie,  quelle  que  soit  la  nature  de  l'acte,  même  pour  les  alié- 
nations gratuites,  pour  les  donations  :  le  débiteur,  qui  agit  de  bonne  foi  et  se  croit  sol- 
vable,  conserve  la  libre  disposition  de  ses  biens. 

Il  y  a  cependant  une  controverse  pour  les  actes  qui  constituent  de  simples  renonciations. 
Quelques  auteurs  soutiennent  que  la  condition  de  fraude  n'est  pas  nécessaire  pour  elles  et 
que  l'existence  du  préjudice  suffit,  le  débiteur  eût-il  agi  de  bonne  foi.  Ils  s'appuient  sur 
la  rédaction  de  deux  articles  du  Code,  qui,  visant  des  espèces  particulières  de  renoncia- 
tions, ne  font  pas  mention  de  la  fraude  pour  leur  annulation.  Ainsi  l'art.  788  permet 
aux  créanciers  de  faire  annuler  la  renonciation  à  succession,  quand  l'héritier  l'a  faite  «  au 
préjudice  de  leurs  droits  ».  Même  rédaction  dans  l'art.  622  pour  la  renonciation  à  un 
usufruit,  et  dans  l'art.  4053  pour  la  renonciation  anticipée  à  des  biens  grevés  de  substi- 
tution. Cette  particularité  a  paru  d'autant  plus  probante  que  le  mot  «  fraude  »  figurait 
dans  la  rédaction  primitive  de  ces  deux  articles  (projet  de  l'an  VIII).  Cette  modification 
n'est-elle  pas  l'indice  d'une  règle  exceptionnelle,  établie  pour  des  actes  essentiellement 
dangereux,  par  lesquels  le  débiteur  se  dépouille  sans  rien  recevoir  en  échange?  Voyez  en 
ce  sens  Aubry  et  Rau,  t.  IV,  §  313,  note  48.  Cependant  l'opinion  la  plus  générale  est 
que  le  Code  n'a  apporté  aucun  changement  aux  règles  traditionnelles.  Le  mot  «  fraude  » 
a  été  éliminé  des  art.  622  et  788  pour  réserver  la  question,  parce  que  ces  textes  ont  été 
votés  avant  l'art.  4467.  Mais  arrivés  au  titre  «  des  Obligations  »,  les  auteurs  du  Code 
ont  évité  d'établir  une  distinction  à  cet  égard  ;  et  leur  intention  sur  ce  point  est  certaine, 
car,  rencontrant  plus  loin  une  autre  espèce  de  renonciation,  la  renonciation  faite  par  la 
femme  à  la  communauté  de  biens,  qui  est  toute  semblable  à  la  renonciation  à  succession, 
ils  exigent  positivement  la  fraude  (art.  4464).  Le  système  de  la  loi  serait  contradictoire 
si  on  appliquait  à  ces  deux  espèces  de  renonciations  des  règles  inverses  l'une  de  l'autre, 
car  il  n'y  a  aucun  motif  de  les  traiter  différemment.  En  tout  cas,  si  on  voulait  prendre  au 
pied  de  la  lettre  le  texte  des  art.  622  et  788,  il  faudrait  les  interpréter  restrictivement 
parce  qu'ils  seraient  des  exceptions  au  principe  ordinaire.  On  devrait  donc  éviter  de  les 
étendre  à  des  renonciations  ou  autres  actes  unilatéraux  différents  de  ceux  qu'ils  prévoient. 

3°  Condition  supplémentaire  pour  certains  actes. 

314.  Partages  de  succession  et  de  communauté.  —  L'art.  4467  annonce,  en 
termes  assez  obscurs,  qu'il  existe  des  règles  particulières  pour  l'action  Paulienne  dans  la 
matière  des  successions  et  dans  celle  du  contrat  de  mariage  ;  le  texte  ne  précise  pas 
d'ailleurs  sur  quel  point  portent  les  dérogations. 

L'exception  qui  concerne  les  successions  se  trouve  dans  l'art.  882.  Quand  une  suc- 
cession vient  à  échoir  au  débiteur,  si  ses  créanciers  veulent  se  réserver  le  droit  d'attaquer 
pour  cause  de  fraude  le  partage  que  le  débiteur  va  faire  avec  ses  cohéritiers,  ils  sont  tenus 
de  faire  opposition  à  ce  que  le  partage  ait  lieu  hors  de  leur  présence.  S'ils  négligent  cette 
précaution,  il  ne  leur  est  pas  permis  d'attaquer  le  partage  une  fois  consommé. 

L'exception  concernant  le  contrat  de  mariage  a  été  un  peu  plus  difficile  à  reconnaître, 
mais  on  s'accorde  aujourd'hui  pour  la  trouver  dans  l'art.  1476,  qui  déclare  applicables  au 
partage  de  la  communauté  entre  mari  et  femme  les  règles  établies  pour  le  partage  des 
successions.  On  en  a  conclu  que  l'action  Paulienne  était  subordonnée  à  la  même  condition 
d'une  opposition  préalable,  faute  de  quoi  le  partage  de  la  communauté  sera  inattaquable 
(Cass.,  47  nov.  4890,  D.  94.  4.  25,  S.  94.  1.  399). 

315.  Partages  de  sociétés.  —  L'exception  annoncée  dans  l'art.  4467,  et  qui  con- 
siste dans  l'exigence  d'une  condition  supplémentaire  pour  l'exercice  de  l'action,  est  spéciale 
aux  partages  de  succession  ou  de  communauté.  Les  art.  882  et  4476  sont  des  textes  d'ex- 
ception qui  doivent  être  interprétés  restrictivement,  et  par  suite  on  ne  peut  objecter  aux 
créanciers  le  défaut  d'opposition  de  leur  part  lorsque  l'acte  qu'ils  attaquent  est  un  partage 
4e  société.  Voyez  l'arrêt  de  1890  précité. 

D.  —  A  qui  appartient  l'action  Paulienne. 
*316.  Créanciers  postérieurs  à  Pacte  frauduleux.  —  Dans  l'état 
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normal'  des  choses,  le  créancier  qui  attaque  un  acte  de  son  débiteur  doit 
prouver  que  le  fi  Ire  Je  sa  créance  es/  antérieur  à  l'acte  incriminé.  En 
effet,  s'il  n'a  traité  que  plus  tard  avec  le  débiteur,  quel  grief  peut-il  a\oir  ? 
Il  n'a  pas  du  compter  sur  une  valeur  précédemment  sortie  des  mains  du  débi- 
teur; il  a  traité  avec  un  homme  déjà  appauvri  et  Ta  pris  comme  tel. 

On  a  discuté  la  question  de  savoir  si  l'antériorité  de  ia  créance  doit  être  établie  par  un 
acte  ayant  date  certaine,  conformément  à  l'art.  1328.  La  jurisprudence  juge  que  cela 
n'est  pas  nécessaire  parce  que  les  motifs  qui  ont  fait  exiger  la  date  certaine  n'existent  pas 
dans  l'espèce  (Bourges,  18  juill.  1892,  D.  92.  2.  609,  S.  93.  2.  210  et  les  renvois.  — 
Voyez  cependant  Paris,  46  mars  1893,  D.  93.  2.  280). 

Les  créanciers  postérieurs  à  l'acte  frauduleux  ne  sont  donc  pas  admis  à 
l'attaquer.  Mais  ce  droit  leur  appartiendrait  par  exception,  si  la  fraude  avait 
été  spécialement  dirigée  contre  eux.  On  en  a  vu  des  exemples  dans  la  pra- 
tique :  certains  débiteurs  commettent  des  fraudes  contre  leurs  créanciers 
futurs,  en  s'arrangeant  de  façon  à  leur  retirer  d'avance  le  gage  sur  lequel 
ceux-ci  compteront  en  traitant  avec  eux(Cass.,  5  janv.  1891,  D.  91.  1.  331, 
S.  91.  1.  147;  Cass.,  30  mai  1905,  D.  1905.  1.  408). 

317.  Créanciers  à  terme  ou  sous  condition.  —  Les  créanciers  dont  le  droit 
est  encore  suspendu  par  un  terme  ou  par  une  condition  sont-ils  autorisés  à  intenter 
l'action  ?  La  question  est  controversée.  Beaucoup  d'auteurs  accordent  l'action  aux  créan- 
ciers à  terme  et  la  refusent  aux  créanciers  sous  condition.  Peut  être  est-il  plus  sûr  de 
la  refuser  aux  deux  catégories  :  l'action  Paulienne  suppose  que  le  créancier  en  arrive  à 
employer  les  voies  d'exécution  et  qu'il  a  déjà  discuté  les  biens  de  son  débiteur,  toutes 
choses  qui  sont  également  impossibles  à  des  créanciers  dont  le  droit  n'est  pas  exigible. 

318.  Légataires.  —  L'action  est  ouverte  aux  créanciers.  Parmi  eux.  on  doit  ravier 
les  légataires  an  défunt  qui  deviennent  créanciers  de  l'héritier  par  l'effet  de  l  accepta- 
tion.  Par  extension,  les  légataires  sont  autorisés  à  faire  annuler  la  renonciation  de  l'héri- 
tier, s'il  est  prouvé  qu'elle  a  été  faite  en  fraude  de  leurs  droits  (Dijon,  24  juill.  1885, 
D.  86.  2.  217,  S.  87.  2.  227).  Cet  arrêt  n'est  pas  une  application  de  l'art.  788;  c'est 
plutôt  l'effet  de  la  maxime  :  Fraus  omnia  corrumpit. 

*319.  En  quelle  qualité  l'action  est  donnée  aux  créanciers.— 

L'action  Paulienne  est  une  action  qui  appartient  en  propre  aux  créanciers. 
Par  là  s'explique  la  différence  de  rédaction  qu'on  remarque  entre  l'art.  1166 
et  l'art.  1167.  Ces  deux  articles  accordent  aux  créanciers  des  droits  qui  sont 
l'un  et  l'autre  des  conséquences  de  leur  droit  de  gage  général  sur  le  patri- 
moine du  débiteur;  il  y  a  donc  une  certaine  relation  entre  eux,  puisqu'ils  ont 
chacun  un  rapport  étroit  avec  l'art.  2092  ;  mais  une  différence  importante  les 
sépare:  d'après  l'art.  1166,  le  créancier  poursuivant  intente  une  action  qui 
appartient  à  son  débiteur;  il  agit  du  chef  de  celui-ci  et  se  présente  comme 
étant  son  ayant  cause;  d'après  l'art.  1167,  le  créancier  agit  «  en  son  nom 
personnel  »,  comme  le  dit  la  loi,  il  exerce  une  action  qui  lui  appartient  en  son 
nom  propre,  en  sa  qualité  de  créancier  lésé.  Le  principe  des  deux  actions 
n'est  donc  pas  le  même  ;  l'une  est  directe  et  figure  dans  le  patrimoine  du 
créancier;  l'autre  est  oblique  et  figure  dans  le  patrimoine  du  débiteur. 
Ce  qui  vient  d'être  dit  a  besoin,  pour  être  bien  compris,  d'être  rapproché  des  principes 
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ordinaires.  On  sait  que-,  d'une  manière  générale,  les  créanciers  sont  traités  comme  étant, 
par  rapport  à  leur  débiteur,  des  ayants  cause  et  non  des  tiers  :  les  actes  que  le  débiteur 
fait  sur  son  patrimoine,  qui  est  leur  gage,  leur  sont  opposables.  Ainsi,  quand  un  bipn  est 
vendu,  il  sort  du  patrimoine  du  débiteur  ;  il  sort  en  même  temps  du  gage  des  créanciers 
et  est  perdu  pour  eux  (à  moins  qu'ils  n'aient  une  hypothèque  leur  donnant  le  droit  de 
suite).  Les  créanciers  sont  obligés  de  subir  les  effets  de  tous  ces  actes  :  c'est  la  suite  de 
leur  qualité  d'ayants  cause,  n'ayant  point  de  droits  distincts  de  ceux  du  débiteur.  Gomp. 
t.  Ier,  n°  305.  On  exprime  habituellement  ce  résultat  en  disant  que  le  débiteur  repré- 
sente ses  créanciers.  Mais  tout  ceci  n'est  vrai  que  sous  une  condition  :  il  faut  que  le 
débiteur  agisse  de  bonne  foi.  S'il  commet  une  fraude,  s'il  cherche  à  faire  disparaître 
son  actif  pour  éviter  de  payer  ses  dettes,  sa  conduite  fait  naître,  au  profit  du  créancier, 
une  action  nouvelle,  distincte  de  la  première,  car  la  fraude  est  un  délit  civil  et  comme 
telle  elle  a  la  force  de  produire  une  obligation,  qui  a  pour  objet  la  réparation  du  préjudice 
causé.  Le  créancier,  armé  dès  lors  d'une  action  spéciale,  cesse  de  subir  l'effet  de  l'acte 
frauduleux.  Aussi  dit-on  que  le  débiteur  qui  agit  par  fraude  cesse  de  représenter  ses 
créanciers,  langage  un  peu  énigmatique,  qui  désigne  simplement  la  possibilité  pour  les 
créanciers  de  se  soustraire  aux  effets  d'un  acte  déterminé1. 

E.  —  Contre  qui  est  donnée  l'action  Paulienne. 

*320.  Disparition  de  l'action  contre  le  débiteur.  —  Le  droit  romain  donnait 
exceptionnellement  l'action  Paulienne  contre  le  defraudator  ou  decoctor,  c'est-à  dire 
contre  le  débiteur  lui-même.  Mais  cet  emploi  de  l'action,  qui  même  en  droit  romain  n'avait 
pas  grand  intérêt,  n'en  aurait  plus  aucun  aujourd'hui,  et  il  a  entièrement  disparu.  L'action 
Paulienne  est  toujours  donnée  contre  un  tiers,  c'est-à-dire  contre  la  personne  qui  a 
bénéficié  de  l'acte  frauduleux.  ^ 

**321.  Distinction  à  faire  dans  la  situation  des  tiers.  —  Con- 
sidérons d'abord  la  première  personne  en  ligne,  celle  qui  a  traité  directe- 
ment avec  le  débiteur.  Pour  savoir  si  l'action  Paulienne  peut  réussir  contre 
elle,  il  faut  distinguer  selon  qu'elle  est  un  acquéreur  à  titre  onéreux  ou  un 
acquéreur  à  titre  gratuit. 

**322.  Ayant  cause  à  titre  onéreux.  —  Lorsque  le  tiers  poursuivi 
a  traité  à  titre  onéreux  avec  le  débiteur  (c'est  par  exemple  un  acheteur,  un 
échangiste,  etc.),  le  créancier  ne  peut  triompher  contre  lui  qu'à  la  condition 
d'établir  qu'il  a  été  complice  de  la  fraude  commise  par  le  débiteur.  Si  ce 
tiers  n'a  pas  connu  le  caractère  frauduleux  de  l'acte,  il  est  à  l'abri  de  toute 
poursuite.  Comp.  Dijon,  19  déc.  1897,  D.  1900.  2.  364. 

**323.  Ayant  cause  à  titre  gratuit.  —  Si  le  tiers  a  traité  avec  le 

1  On  présente  communément,  sous  une  forme  très  différente,  la  naissance  de  l'ac- 
tion Paulienne.  Les  créanciers,  dit-on,  ont  témoigné  une  confiance  entière  au  débiteur, 
ils  ont  cru  en  lui  et  suivi  sa  foi.  C'est  l'expression  romaine:  «  fidem  secuti  sunt.  » 
Donc  ils  n'ont  pas  ratifié  d'avance  les  actes  de  mauvaise  foi  et  le  débiteur  ne  pourra 
pas  les  leur  opposer:  «  Représente-t-on  celui  que  l'on  trahit?  »,  dit  un  auteur.  Cette 
explication  est  tout  à  fait  insuffisante,  parce  qu'elle  fait  reposer  l'action  Paulienne 
sur  une  base  trop  étroite:  elle  ne  convient  en  effet  qu'aux  créanciers  qui  ont  acquis 
leur  droit  par  un  acte  volontaire  de  leur  part,  tel  qu'un  contrat.  C'est  la  majorité  sans 
doute,  mais  non  la  totalité  des  créanciers.  Pour  ceux  qui  le  sont  devenus  sans  l'avoir 
voulu,  l'explication  donnée  est  impossible;  donc  elle  est  fausse,  puisque  l'action  Pau- 
lienne appartient  à  tous  les  créanciers  sans  distinction.  L'action  ne  se  peut  fonder  que 
sur  la  combinaison  des  deux  principes  suivants  :  1°  le  droit  de  gage  que  la  loi  accorde 
à  tout  créancier,  en  vertu  de  son  titre  et  quelle  qu'en  soit  la  source,  sur  le  patri- 
moine du  débiteur;  2°  la  force  obligatoire  de  tout  acte  délictueux,  c'est-à  dire  contraire 
au  droit  d'autrui.  Il  n'y  a  donc  pas  lieu  de  rechercher  dans  quelle  mesure  le  créancier 
a  pu  croire  que  son  débiteur  était  un  honnête  homme. 
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débiteur  à  titre  gratuit  (par  exemple  un  donataire),  la  condition  de  compli- 
cité n'est  pas  nécessaire;  le  créancier  obtiendra  la  révocation  de  l'acte  sans 
avoir  besoin  de  prouver  que  son  adversaire  a  été  «  conscius  fraudis  »  ;  même 
de  bonne  foi,  celui-ci  succombera. 

*324.  Origine  et  motifs  de  la  différence.  —  Cette  différence  entre  les  deux 
espèces  d'ayants  cause  est  traditionnelle;  elle  a  été  déjà  faite  par  les  Romains  {Digeste, 
liv.  XLII,  tit.  8,  fr.  6,  §§  8  et  11)1  et  elle  a  toujours  été  conservée  par  notre  jurispru- 
dence2. Elle  se  justifie  par  cette  raison  que  la  situation  du  tiers  poursuivi  est  plus  ou 
moins  digne  d'intérêt  :  s'il  a  acquis  à  titre  onéreux  la  valeur  qu'il  détient,  il  en  a  fourni 
l'équivalent  ;  la  lui  enlever  serait  l'appauvrir,  car  il  n'aurait  de  recours  que  contre  un 
débiteur  absolument  dénué  de  ressources  ;  tandis  que  l'acquéreur  à  titre  gratuit,  tel  qu'un 
donataire,  se  trouvera,  après  l'exercice  de  l'action  Paulienne,  aussi  riche  qu'il  était  avant 
l'acte  frauduleux,  qui  a  été  pour  lui  un  pur  gain.  Les  Romains  disaient  de  lui  :  «  Gertat 
de  lucro  captando  »,  tandis  que  les  acquéreurs  à  titre  onéreux  «  certant  de  damno  vitando  ». 
Tel  est  à  peu  près  le  langage  d'Ulpien  dans  la  loi  6,  §  11,  précitée. 

*  325.  Situation  des  SOUS-acquéreurs.  —  Il  arrive  fréquemment  que  le  bien 
indûment  aliéné  par  le  débiteur  a  déjà  circulé  et  se  trouve  aux  mains  d'un  sous-acquéreur 
quand  les  créanciers  intentent  leur  action.  Sous  quelles  conditions  cette  action  peut-elle 
triompher  contre  les  sous-acquéreurs  ?  Il  faut  faire  une  distinction.  Si  l'acquéreur  primitif 
est  à  l'abri  de  toute  poursuite,  comme  ayant  acquis  la  chose  à  titre  onéreux  et  de  bonne 
foi,  le  bien  est  valablement  sorti  du  patrimoine  du  débiteur  et  on  n'a  pas  à  rechercher  ce 
qu'il  est  devenu.  Les  sous-acquéreurs  se  trouvent  donc  eux-mêmes  à  l'abri;  ils  sont  cou- 
verts par  l'acquéreur  primitif.  Supposons  maintenant  que  l'action  soit  ouverte  aux  créan- 
ciers contre  le  premier  acquéreur,  mais  que  celui-ci  ait  transmis  la  chose  à  un  autre  : 
l'action  est-elle  recevable  contre  le  sous-acquéreur  et  sous  quelles  conditions  ?  Si  nous 
avions  affaire  à  une  action  en  nullité  ordinaire,  le  sous-acquéreur  serait  nécessairement 
évincé  quand  l'acquéreur  primitif  (qui  est  son  auteur)  est  tenu  de  restituer,  et  les  con- 
ditions dans  lesquelles  ce  sous-acquéreur  a  reçu  le  bien  ne  seraient  pas  prises  en  considé- 
ration ;  son  droit  tomberait  par  voie  de  conséquence,  en  vertu  de  la  règle  «  Resoluto  jure 
dantis  resolvitur  jus  accipientis  ».  —  Ce  n'est  pas  ce  qui  a  lieu.  Dirigée  contre  un  sous- 
acquéreur,  l'action  Paulienne  triomphe  ou  échoue  selon  les  mêmes  règles  que  s'il  s'agissait 
de  l'acquéreur  primitif,  ayant  cause  immédiat  du  débiteur  :  on  devra  donc  distinguer 
suivant  que  le  détenteur  actuel  de  la  valeur  réclamée  par  les  créanciers  l'a  acquise  à  titre 
gratuit  ou  à  titre  onéreux,  et  dans  ce  dernier  cas  s'il  a  été  complice  de  la  fraude.  C'est  en 
ce  sens  qne  l'opinion  générale  s'est  fixée  en  France,  ainsi  que  la  jurisprudence  (Orléans, 
10  févr.  1876,  D.  77.  2.  113,  S.  76.  2.  32t  ;  Dijon,  31  juill.  1878,  S.  79.  2.  21.  Voy. 
aussi  Pau,  2  avril  1879,  D.  81.  2.  73,  S.  82.  2.  145).  Mais  l'opinion  contraire  a  été  sou- 
tenue à  l'étranger  par  Laurent  (t.  XVI,  nos  465  et  suiv.),  et  elle  a  triomphé  devant  la 
Haute  Cour  de  Hollande  (28  mars  1884,  S.  85.  4.  9). 

F.  —  Effets  de  l'action  Paulienne. 

326.  Plan  à  suivre.  —  La  façon  de  comprendre  les  effets  de  l'action  Paulienne 
varie  selon  l'idée  qu'on  se  fait  de  la  nature  de  l'action.  Il  faut  donc  se  fixer  d'abord  sur 
ce  point  capital  avant  d'étudier  les  effets  particuliers  qu'elle  produit  pour  les  diverses 
personnes  qu'elle  intéresse. 

1  La  différence  entre  les  deux  espèces  d'acquéreurs  n'est  cependant  pas  une  des 
règles  primitives  de  l'action  Paulienne.  Le  préteur  avait  d'abord  établi  une  règle  abso- 
lue :  le  tiers  devait  avoir  été  conscius  fraudis.  L'édit  portait:  «  cum  eo  qui  fraudem  non 
ignoraverit...  actionem  dabo  »  {pig-,  liv.  XLII,  tit.  8,  fr.  1,  princ).  C'est  plus  tard 
qu'on  donna  aussi  l'action  contre  les  acquéreurs  à  titre  eratuit,  même  quand  ils 
avaient  ignoré  la  fraude,  et  contre  eux  elle  prenait  un  autre  caractère:  c'était  une 
simple  «  actio  in  factum  »  limitée  à  leur  enrichissement. 

a  Klle  se  retrouve  en  outre  consacrée  par  les  art.  446  et  447  C.  com.  en  matière  de 
faillite. 
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*  327.  Détermination  du  caractère  de  Faction.  —  L'action  Pau- 
lienne a  pour  but  de  procurer  aux  créanciers  la  réparation  du  préjudice  que 
leur  a  causé  la  fraude  commise  contre  eux  par  le  débiteur.  Tel  est  le  but 
pratique  de  l'action  ;  voyons  par  quel  procédé  juridique  on  y  arrive.  Au 
début,  l'action  Paulienne  a  été  une  action  pénale  née  «  ex  delicto  »,  qui 
tendait  à  une  condamnation  pécuniaire  égale  au  préjudice  causé,  mais  une 
restitution  en  nature  était  fréquemment  obtenue,  grâce  au  caractère  arbi- 
traire de  l'action.  On  permettait  donc  aux  créanciers  de  rentrer  en  posses- 
sion effective  du  bien  frauduleusement  aliéné.  Ainsi  se  justifie  le  langage  des 
textes  :  «  revocando  ea  quœ...  alienata  sunt  »  (Dig.,  liv.  XLII,  tit.  7,  fr.  1, 
§  1).  Les  formes  de  la  procédure  romaine  se  sont  perdues,  mais  le  résultat 
est  resté  :  l'action  Paulienne,  de  nos  jours  encore,  tend  à  procurer  une  res- 
titution en  nature,  et  c'est  ce  qui  lui  a  fait  maintenir  le  nom  d'action  révo- 
catoire;  le  créancier  qui  l'exerce  n'est  pas  assimilé  aux  autres  créanciers  du 
tiers  poursuivi  par  lui;  on  verra  l'importance  de  cette  idée  en  étudiant  les 
effets  de  l'action.  L'action  Paulienne  est  ainsi  entrée  dans  la  famille  des 
actions  en  nullité. 

Tel  était  déjà  le  langage  de  Pothier  qui  parle,  selon  les  cas,  de  faire  «  rescinder»  une 
aliénation,  de  «  déclarer  nulle  »  une  acceptation  de  succession,  etc.  Le  Code  civil  dit  que 
les  créanciers  peuvent  «  attaquer  »  l'acte  frauduleux,  et  ce  mot  est  celui  que  le  Code 
emploie  le  plus  volontiers,  quand  il  s'agit  d'une  annulation  à  demander  (art.  180  à  185  ; 
art.  191  ;  art.  1115  ;  art.  Mu25  ;  art.  2052  ;  etc.).  D'ailleurs  l'art.  243  (ancien  271)  porte 
expressément  «  sera  déclarée  nulle  »,  à  propos  d'une  application  particulière  de  l'action 
Paulienne.  La  loi  allemande  porte  de  même  que  «  les  actes  d'un  débiteur  peuvent  être 
attaqués  dans  l'intérêt  d'un  créancier  et  déclarés  nuls  à  son  égard  ».  Cette  façon  de 
comprendre  la  nature  et  le  but  de  l'action  Paulienne  est  devenue  universelle. 

Mais  la  nullité  qui  résulte  de  l'action  Paulienne  n'est  pas  une  nullité 
comme  les  autres;  l'acte  frauduleux  n'est  annulé  que  dans  l'intérêt  du 
créancier  fraudé  et  reste  debout  avec  toutes  ses  conséquences  à  l'égard  de 
toutes  autres  personnes  ;  aussi  vaut-il  mieux  se  servir,  pour  la  désigner,  de 
l'expression  «  action  révocatoire  »,  qui  indique  sa  nature  spéciale1. 

Tout  en  acquérant  ainsi  un  effet  qui  la  rapproche  des  actions  en  nullité, 
Faction  Paulienne  a  conservé  le  caractère  fondamental  qu'elle  a  toujours  eu 
d'après  le  principe  de  son  institution;  elle  n'a  pas  cessé  d'être  une  action 
en  indemnité  naissant  d'un  fait  illicite;  elle  tend  toujours  à  réparer  le 

1  Les  effets  bornés  de  l'action  Paulienne  la  séparent  si  nettement  des  autres  actions 
en  nullité  que  ce,  nom  lui  a  été  parfois  refusé.  On  a  pu  soutenir  qu'elle  était  «  une 
simple  action  personnelle  en  réparation  du  préjudice  causé  »  et  non  pas  une  action  en 
nullité  (Hue,  t.  VII,  nos  217  et  229)  J'avais  moi-même  jadis  développé  cette  idée  d'une 
façon  rigoureuse  (Revue  critique.  1882,  t.  XI,  p.  494),  mais  un  nouvel  examen  de  la 
théorie  me  l'a  fait  non  abandonner,  mais  atténuer.  Ln  considérant  l'action  Paulienne 
comme  une  simple  action  en  indemnité,  il  est  impossible  d'expliquer  l'un  de  ses  effets 
les  plus  intéressants  :  la  préférence  qu'elle  assure  au  créancier  demandeur  sur  les 
autres  créanciers  du  tiers  (ci-dessous,  n°  330-2°):  —  Voytz  aussi,  sur  le  caractère  spécial 
de  la  nullité  qui  résulte  de  l'action  Paulienne,  M.  Esmein,  Sirpy,  85.  4.  9.  Comp.  Achkp 
(Revue  trimestrielle,  1906),  qui  me  prend  à  partie,  je  ne  sais  pourquoi,  car  il  ne  fait 
guère  autre  chose  que  développer  l'idée  que  j'ai  émise  en  1882. 


Planiol,  7e  éd. 


ii.  —  8 


1  14  LES  OBLIGATIONS 

préjudice  subi  par  le  créancier  et  appartient  au  groupe  des  actions  défie- 
tuelles.  La  nullité  qw  en  est  la  conséquence  n'est  qu'un  moyen  d'assurer  au 
créancier  la  réparation  à  laquelle  il  a  droit,  sous  sa  forme  la  plus  directe  et 
la  plus  simple. 

*328.  Caractère  personnel  de  l'action.  —  On  a  beaucoup  discuté  jarli^  ha 

question  de  savoir  si  l'action  Paulienne  était  réelle  ou  personnelle  en  droit  romain,  à 
cause  d'un  passnge  des  Institutes  de  Justinien  (liv.  IV,  tit.  6,  §  6),  qui  emploie  à  son 
sujet  un  terme  propre  aux  actions  réelles  (eam  rem  petere).  Il  est  reconnu  aujourd'hui 
qu'il  s'agit,  dans  ce  passage,  d'une  «  restitutio  in  integrum  oh  dolum  s  et  non  de  l'action 
Paulienne  ;  on  permet  aux  créanciers  d'exercer  la  revendication  qui  est  rendue  à  leur 
débiteur  «  rescissa  alienatione  ».  —  Le  même  doute  pourrait  naître  en  droit  français, 
parce  qu'on  voit  l'action  Paulienne  dirigée,  à  la  façon  d'une  revendication,  contre  des 
tiers  qui  détiennent  des  valeurs  sorties  du  patrimoine  du  débiteur.  Ce  serait  une  erreur 
(voyez  cependant  Amiens,  16  mars  1839,  S.  40.  2.  10).  Il  n'y  a  d'actions  réelles  que 
celles  qui  garantissent  les  droits  réels,  tels  que  la  propriété,  les  servitudes,  les  hypothèque?, 
et  ici  il  n'y  a  rien  de  semblable  ;  l'action  Paulienne  est  donc  une  action  personnelle. 
Néanmoins  la  Cour  de  Cassation  a  jadis  jugé  que  l'action  Paulienne  était  une  action 
mixte  (Cass.,  27  déc.  1843,  S.  44.  1.  122). 

329.  Analyse  des  effets  de  l'action.  —  Tous  ces  effets  sont  dominés 
par  deux  considérations  essentielles,  tirées  du  but  de  l'action:  1°  le  créan- 
cier obtient  la  révocation  de  l'acte  frauduleux;  2°  cette  révocation  est  par- 
tielle et  prononcée  seulement  dans  son  intérêt.  De  là  découlent  les  consé- 
quences suivantes,  qui  forment  deux  séries  distinctes. 

*330.  Effets  produits  par  la  révocation.  —  1°  Le  créancier  a  le 
droit  de  saisir  entre  les  mains  du  tiers  le  bien  aliéné  par  son  débiteur, 
comme  s'il  était  encore  entre  les  mains  de  ce  dernier;  la  sortie  de  ce  bien 
du  patrimoine  qui  lui  servait  de  gage  cesse  d'être  pour  lui  un  obstacle. 

2°  Les  créa  aciers  personnels  du  tiers  acquéreur  ne  peuvent  pas  venir  en 
concours  avec  le  créancier  poursuivant  sur  les  biens  et  valeurs  restitués  à 
celui-ci,  puisqu'ils  sont  censés  être  restés  dans  le  patrimoine  de  l'aliéna- 
teur.  —  Toutefois,  si  le  bien  aliéné  ne  se  retrouvait  pas  en  natuie  en  la 
possession  du  tiers;  si  c'était,  par  exemple,  une  somme  d'argent  qui  lui 
aurait  été  indûment  versée,  ou  une  dette  dont  il  aurait  obtenu  la  remise, 
le  créancier  poursuivant,  n'ayant  à  réclamer  aucun  corps  certain,  se  trou- 
verait réduit  au  rôle  d'un  créancier  de  somme  d'argent  et  obligé,  comme  tel, 
de  subir  le  concours  des  autres  créanciers. 

*331.  Effets  du  caractère  limité  de  la  révocation. —  1°  La  valeur 
restituée  ne  rentre  pas  dans  le  patrimoine  de  raliénateur  et  ne  redevient 
pas  le  gage  commun  de  tousses  créanciers;  elle  ne  peut  être  distribuée 
qu'au  créancier  poursuivant  et  à  ceux  qui  se  sont  associés  à  ses  poursuites 
ayant  souffert  comme  lui  de  la  fraude.  Tel  est  du  moins  l'avis  de  la  doc- 
trine1, mais  la  jurisprudence  est  hésitante  2. 

1  Aubry  etrUu,  5«  édit.,  t.  IV,  §  313,  p.  235;  Demolombe,  t.  XXV,  n°  266;  Laurent, 
t.  XVI,  n»  491  ;  Uuc,  t.  VII,  n°  226;  Baudry  et  Barde,  Obligations,  2«  édit.,  t.  II,  n«  21S. 

2  Voyez  dans  le  sens  de  l'effet  relatif,  Poitiers,  16  janv.  1862,  D.  65.  1.  79;  Bordeaux, 
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On  justifie  ordinairement  cette  solution  à  l'aide  de  l'autorité  relative  de  la  chose 
jugée;  mais  la  véritable  raison  n'est  pas  là.  Il  y  a  une  différence  profonde  entre  l'art. 
1166  et  l'art.  1167  :  quand  ils  agissent  par  la  voie  oblique  de  l'art,  1166,  les  créanciers 
exercent  une  action  appartenant  à  leur  débiteur  et  dont  l'effet  naturel  est  de  faire  rentrer 
le  bien  réclamé  dans  Le  gage  commun  des  créanciers  ;  quand  ils  agissent  en  vertu  de 
l'art.  1167,  les  créanciers  exercent  une  action  qui  leur  appartient  en  propre  et  qui  est 
individuelle  ;  le  résultat  ne  peut  donc  profiter  qu'à  ceux  qui  ont  agi.  L'effet  tout  relatif 
de  la  révocation  est  une  des  différences  les  plus  fortes  qui  séparent  la  pratique  française  de 
l'ancien  droit  romain,  d'après  lequel  la  valeur  restituée  par  le  tiers  revenait  dans  le  patri- 
moine du  débiteur  et  profitait  à  tous  ses  créanciers  indistinctement. 

2°  La  révocation  n'est  prononcée  que  dans  la  mesure  du  préjudice  subi 
par  le  créancier  poursuivant.  Par  conséquent,  si  ce  préjudice  est  moindre 
que  la  valeur  du  bien  réclamé,  le  tiers  est  autorisé  à  le  garder  en  désinté- 
ressant le  créancier.  Celui-ci  ne  peut  refuser  le  paiement  que  lui  offre  le 
tiers,  et  une  fois  payé  il  n'a  plus  rien  à  prétendre  contre  lui. 

3°  L'acfe  frauduleux  n'est  pas  réputé  détruit  dans  les  rapports  du  tiers 
avec  le  débiteur;  à  leur  égard,  l'acte  doit  produire  tous  ses  effets.  Par  con- 
séquent, s'il  reste  un  excédent  de  valeur  libre  après  le  désintéressement  du 
-créancier,  cet  excédent  doit  rester  au  tiers  acquéreur;  par  conséquent  encore, 
un  recours  en  garantie  s'ouvre  au  profit  de  ce  tiers  contre  le  débiteur  pour 
toute  la  valeur  dont  il  a  été  privé  par  la  poursuite  du  créancier,  plus  les 
frais  et  pertes  accessoires.  Il  a  en  définitive  payé  la  dette  d'autrui  et  ne 
retire  pas  le  profit  de  l'acte  qu'il  avait  fait.  — Malheureusement,  ce  recours 
lui  est  absolument  inutile  dans  la  ^pratique,  puisqu'il  lui  est  donné  contre  un 
homme  entièrement  ruiné.  Comp.  Cass.,  2  mai  1899,  D.  1900.  1.  217. 

On  se  demande  quelle  est  la  nature  de  ce  recours  :  a-t-il  pour  base  une  éviction  ou 
seulement  le  fait  d'avoir  payé  la  dette  d'autrui?  Les  règles  ne  seraient  pas  les  mêmes 
dans  les  deux  cas.  Je  juge  inutile  d'entrer  dans  cette  controverse,  à  raison  de  la  stérilité 
constante  de  ce  recours.  La  solution  qui  me  parait  préférable  est  qu'il  y  a  lieu  à  la  fois 
aux  deux  espèces  de  recgurs,  comme  dans  le  cas  où  l'acquéreur  d'un  bien  hypothéqué  est 
obligé  de  payer  la  dette  :  il  a  un  recours  en  garantie  contre  son  auteur,  et  une  action  en 
remboursement  contre  le  débiteur  qu'il  a  libéré  à  ses  dépens,  et  ces  deux  personnes 
peuvent  n'en  faire  qu'une  ou  être  distinctes;  cette  dernière  hypothèse  arrivera  pour  la 
Pauiienne,  si  le  tiers  poursuivi  est  un  sous-acquéreur  :  il  aura  pour  garant  l'acquéreur 
primitif,  et  aura  en  outre  son  recours  contre  le  débiteur.  Sur  tous  ces  points  il  n'y  a  pas 
de  jurisprudence,  si  ce  n'est  l'arrêt  du  2  mai  1899  précité.  Voyez  le  relevé  des  opinions 
doctrinales  dans  Aubry  et  Ràu,  §  313,  notes  38  et  suiv. 

G.  —  Durée  de  l'action. 

*332.  Prescription  trentenaire.  —  Le  Code  n'a  pas  déterminé,  par  une  dispo- 
sition particulière,  la  durée  de  l'action,  et  de  son  silence  est  née  une  controverse  Quelle 
prescription  appliquer  ?  On  ne  peut  admettre,  comme  le  voulait  Toullier,  qu'à  défaut  de 
texte  l'action  Pauiienne  aurait  une  durée  indéfinie.  La  plus  longue  durée  possible  qu'on 
puisse  lui  assigner  est  celle  de  trente  ans  (art.  226!2),  et  c'est  en  effet  l'opinion  générale. 

2  juill.  1890,  D.  92.  2.  440,  S.  91.  2.  9  ;  et  dans  le  sens  d'un  effet  général  plus  ou  moins 
absolu,  Toulouse,  30  déc.  1884,  S.  86.  2.  93  ;  Bourges,  18  juill.  1892,  8.  93.  2.  210.  —  La 
Cour  de  cassation  n'a  pas  tranché  la  question  directement:  Cass.,  7  mai  1894  D  94 
l.b05;  Cass.,  30  juin  1903,  D.  1904.  1.  623,  S.  1904.  1.  136. 
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333.  Inapplicabilité  de  l'art.  1304.  —  Il  y  a  eu,  cependant,  quelque  difficulté  à- 
cause  de  l'art.  4H04,  aux  termes  duquel  les  actions  en  nullité  s'éteignent  au  bout  de  dix 
ans,  à  moins  que  leur  durée  ne  soit  réduite  à  un  moindre  temps  par  la  loi.  Dans  l'opinion 
commune,  qui  veut  que  la  Paulienne  soit  une  action  en  nullité,  on  s'est  trouvé  un  peu 
embarrassé  pour  écarter  la  prescription  décennale,  et  on  en  avait  cependant  le  désir,  parce 
que  traditionnellement  l'action  donnée  pour  réprimer  la  fraude  durait  trente  ans.  On  y  a 
réussi,  en  faisant  remarquer  que  l'art.  1304  est  un  article  exceptionnel  et  qu'il  concerne 
uniquement  les  actions  en  nullité  dirigées  contre  une  convention  par  les  personnes  qui  y 
ont  été  parties.  Or  l'acte  attaqué  par  l'action  Paulienne  peut  être  autre  chose  qu'une  con- 
vention et,  en  tout  cas,  le  créancier  qui  agit  n'y  a  pas  été  partie.  L'action  échappe  ainsi 
à  la  prescription  abrégée  établie  par  cet  article. 

334.  Inapplicabilité  de  la  prescription  de  dix  à  vingt  ans.  —  Le  tiers 
pourrait-il  opposer  à  l'action  Paulienne  la  prescription  de  dix  à  vingt  ans,  s'il  était  dona- 
taire de  bonne  foi  Il  faut  répondre  négativement.  La  prescription  de  dix  à  vingt  ans  ne 
sert  qu'à  acquérir  la  propriété  et  elle  n'éteint  que  les  actions  réelles.  Or  la  Paulienne  a 
le  caractère  d'une  action  personnelle. 

H.  —  L'action  Paulienne  en  dehors  du  droit  civil. 

335.  Actes  frauduleux  d'un  failli.  —  Les  art.  446  et  477  G.  com.  établissent 
différents  cas  de  nullité  qui  ne  sont  pas  autre  chose  que  l'a*pplication  du  principe  de  l'action 
Paulienne  aux  opérations  commerciales  ;  mais  ici  l'action  revêt  un  caractère  particulier  de 
sévérité.  Les  actes  les  plus  suspects  sont  annulés  d'office  parla  loi;  les  autres  peuvent 
l'être  par  le  juge,  si  le  tiers  qui  a  traité  avec  le  failli  avait  connaissance  de  la  cessation  des 
paiements  ;  et  il  est  à  remarquer  que  ces  nullités  atteignent  même  les  paiements  que  le 
droit  civil  laisse  en  d' hors  de  l'action  Paulienne  (ci  dessus,  nos  306  et  308).  —  Ajoutons 
que  le  droit  commercial  a  conservé  la  forme  collective  que  la  Paulienne  avait  en  droit 
romain  et  que  cette  action  exercée  par  le  syndic  au  nom  de  tous  les  créanciers  fait  rentrer 
les  valeurs  dans  la  masse  au  profit  de  tous. 

336.  Jugements  obtenus  par  fraude.  —  Il  se  peut  que  l'acte  entaché  de  fraude, 
et  d'où  résulte  un  préjudice  pour  les  créanciers,  soit  un  jugement.  Le  débiteur  peut  se 
laisser  condamner  par  connivence  avec  l'autre  plaideur.  Contre  les  jugements,  aucune 
action  en  nullité  n'est  possible  :  on  les  attaque  par  d'autres  moyens,  qu'on  appelle  voies 
de  recours  ;  les  plus  usuelles  sont  l'appel,  l'opposition,  le  pourvoi  en  cassation.  Si  le  juge- 
ment a  été  obtenu  par  fraude,  la  loi  ouvre  aux  créanciers  une  voie  de  recours  spéciale, 
qu'on  appelle  la  tierce-opposition  (art.  474  et  suiv.  G.  proc.  civ.)1.  L'action  Paulienne 
n'est  donc  pas  supprimée,  ici  purement  et  simplement  :  elle  est  rem  placée  par  une  voie 
équivalente,  mais  qui  porte  un  autre  nom  et  dont  les  règles  sont  différentes. 

De  droit  commun  la  tierce-opposition  dure  trente  ans  ;  elle  est  réduite  à  un  an  par 
l'art.  873  G.  proc.  civ.  dans  l'hypothèse  prévue  par  l'art.  1447  G.  civ. 


CHAPITRE  IV 

DES  OBLIGATIONS  NATURELLES 

*337.  Notions  générales.  —  Caractère  spécifique. — Les  obligations  naturelles 

se  distinguent  des  obligations  civiles,  en  ce  que  le  créancier  naturel  n'a  aucun  moyen 

i  La  tierce-opposition  a  un  autre  emploi  et  peut  servir  contre  des  jugements  qui 
n'ont  aucun  caractère  frauduleux,  mais  alors  elle  n'a  plus  ,rien  de  commun  avec  la 
Paulienne. 
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de  contrainte  contre  son  débiteur  ;  il  ne  peut  espérer  son  paiement  que  de  la  libre 
volonté  de  celui-ci;  toutes  les  voies  d'exécution,  directes  ou  indirectes,  lui  sont  absolu- 
ment refusées.  L'obligation  naturelle  peut  donc  être  définie  :  une  obligation  reconnue 
par  ta  loi,  mais  seulement  au  cas  où  le  débiteur  consent  à  l'exécuter.  Son  caractère 
propre  est  l'absence  de  contrainte. 

État  dfs  textes.  —  Les  lois  françaises  ne  contiennent  aucune  disposition  générale  sur 
les  obligations  naturelles  ;  elles  n'en  ont  pas  non  plus  fixé  le  nombre,  ni  même  indiqué  les 
principaux  cas.  Deux  textes  seulement  les  concernent  :  1°  l'art.  4235,  le  seul  où  elles  soient 
nommées,  et  qui  détermine  leur  principal  effet;  2°  l'art.  2012,  al.  2,  qui  se  réfère  implici- 
tement, sous  une  formule  assez  obscure,  à  un  cas  d'obligation  naturelle1. 

Recherche  d'un  critérium.  —  L'opinion  qui  était  courante  à  la  fin  du  xvnie  siècle  et  à 
l'époque  où  le  Gode  a  été  rédigé,  se  trouve  résumée  dans  Pothier  :  l'obligation  naturelle  est 
«  celle  qui,  dans  le  for  de  Vhonneur  et  de  la  conscience,  oblige  celui  qui  l'a  con- 
tractée à  l'accomplissement  de  ce  qui  y  est  contenu  »  (Obligations,  n°  473).  C'est  de 
cette  façon  que  les  auteurs  du  Gode  les  comprenaient  vraisemblablement,  et  c'est  encore 
l'idée  qu'on  s'en  fait  dans  la  jurisprudence.  Voyez  notamment  Grenoble,  4  juin  4860, 
S.  61.  2  452,  et  Lyon,  42  mars  1875,  sous  Gass.,  D.  76.  1.  417,  qui  disent  explicitement 
qu'une  «  question  de  délicatesse  et  d'honneur  »  peut  constituer  une  obligation  naturelle, 
ou  qui  les  définissent  une  «  obligation  morale  ou  de  conscience  ».  Gomp.  Larombière, 
sur  l'art.  1235,  n°  6.  On  pourrait  donc  dire,  pour  exprimer  le  système  de  la  jurispru- 
dence moderne,  restée  fidèle  aux  idées  du  xvme  siècle,  que  l'obligation  naturelle  comprend 
tout  ce  qui  n'est  ni  une  obligation  civile  munie  d'action,  ni  une  pure  libéralité  : 
toutes  les  fois  que  ce  qui  est  promis  ou  donné  en  dehors  de  toute  obligation  civile,  ne 
peut  pas  être  considéré  comme  une  donation  inspirée  par  une  pure  idée  de  bienfaisance 
ou  de  gratification,  la  jurisprudence  admet  une  obligation  naturelle. 

Cette  idée  n'est  pas  celle  qui  a  cours  dans  la  do  trine.  Ses  organes  les  plus  autorisés 
distinguent  entre  le  simple  devoir  moral  et  l'obligation  naturelle.  MM.  Aubry  et  Rau, 
par  exemple,  ne  reconnaissent  comme  obligations  naturelles  que  "les  devoirs  moraux  qui 
seraient  «  rationnellement  susceptibles  d'une  coercition  extérieure  »,  mais  auxquels  pour 
des  motifs  divers,  le  législateur  a  refusé  ou  retiré  le  droit  d'action  (§297).  Cette  opinion 
est  développée  dans  une  note  anonyme  du  Sirey  (64.  2.  4),  où  sont  analysés  tous  les 
ouvrages  parus  antérieurement.  —  Une  pareille  définition  conduirait  à  restreindre  le 
nombre  des  obligations  naturelles  admises  en  jurisprudence,  mais  la  divergence  n'est 
guère  que  dans  les  mots,  car  tout  aussitôt  MM.  Aubry  et  Rau  admettent  qu'il  existe  des 
devoirs  moraux  ne  répondant  pas  à  celte  définition,  c'est-à-dire  pour  lesquels  l'application 
d'une  coercition  extérieure  serait  irrationnelle,  et  qui  néanmoins  peuvent,  «  dans  certaines 
circonstances»,  servir  de  base  à  un  engagement  ou  à  un  paiement  valables  (Jbid.,  note  3) 
ce  qui  est  l'effet  caractéristique  de  l'obligation  naturelle  :  par  là  on  arrive,  en  abandonnant 
au  juge  l'appréciation  de  ces  circonstances,  à  laisser  les  tribunaux  libres  d'admettre  l'idée 
d'obligation  toutes  les  fois  que  ce  qui  est  promis  ou  versé  ne  peut  pas  être  considéré  comme 
une  libéralité. 

Ainsi,  la  loi  n'ayant  rien  déterminé,  les  juges  apprécient  librement  les  cas  qui  se  présentent. 
La  Cour  de  cassation  admet  même  que  les  juges  du  fait  ont  un  pouvoir  souverain  pour 
décider  si  une  prestation  ou  une  promesse  a  une  cause  suffisante  pour  faire  d'elle  une 
obligation  naturelle,  ou  si  son  exécution  constitue  une  libéralité  (Cass.,  22  août  4826, 
D.  27.  4.  7;  Gass  ,  7  janv.  1862,  D.  62.  4.  488). 

Textes  étrangers.  —  La  substitution  de  l'idée  de  devoir  moral  à  l'ancienne  notion 
d'obligation  naturelle  a  été  consacrée  par  les  législations  les  plus  récentes  (Code  fédéral 
suisse,  art.  72,  al.  2;  Code  civil  allemand,  art.  814).  Les  seuls  codes  qui  aient  régle- 
menté les  obligations  naturelles  sont  ceux  du  Chili  (art.  1470-1472  et  1630)  et  de  la 
République  Argentine  (art.  515-548). 

1  L'art.  1906  semble  bien  admettre,  lui  aussi,  l'existence  d'une  obligation  naturelle 
en  refusant  à  un  emprunteur  l'action  en  répétition  pour  des  intérêts  qui  auraient  été 
payés  par  lui  sans  avoir  été  stipulés  par  le  prêteur. 
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337  bis.  Bibliographie.  —  J.  Barkaud,  Les  obligations  naturelles,  thèse,  Pari», 
1908.  —  Jonfsco,  thèse,  Paris,  1912.  —  E.-H.  Pc;kreau,  Revue  trimestrielle,  1913. 

A.  —  Effets  dos  obligations  naturelles. 

338.  Paiement.  —  D'après  leur  essence,  le  paiement  des  obligations  naturelles  ne 
peut  être  que  volontaire  ;  l'action  en  justice  étant  refusée  au  créancier,  si  le  débite  ur 
paie,  c'est  qu'il  le  veut  bien.  Néanmoins  ceci  montre  que  l'obligation  naturelle  a  une 
valeur  juridique,  puisqu'elle  peut  servir  de  base  à  un  paiement  et  que  ce  qui  a  été  p#yé 
sciemment  ne  peut  être  répété  (art.  1235).  C'est  par  là  que  le  devoir  moral  appelé  «  obli- 
gation naturelle  »  se  distingue  de  tout  ce  qui  est  pure  libéralité  :  celui  qui  l'acquitte  se 
libère  d'une  dette,  il  fait  un  paiement;  celui  qui  agit  par  charité  ou  par  affection  fait  une 
donation. 

339.  Promesse  de  payer.  —  Assez  souvent,  le  débiteur  de  l'obligation  naturelle 
s'en  reconnaît  tenu  et  promet  par  écrit  à  son  créancier  de  s'acquitter.  Ces  écrits  (ordi- 
nairement des  lettres  missives)  donnent  lieu  à  des  difficultés  pour  leur  interprétation  :  y 
a-t-il  eu  simple  aveu  de  la  dette,  avec  indication  de  l'intention  de  s'acquitter  ?  Y  a  t  il 
eu  engagement  civilement  obligatoire  dans  l'esprit  de  son  auteur?  Au  premier  ca-y 
rien  n'est  changé,  le  créancier  est  simplement  muni  d'une  preuve  écrite  de  sa  créance 
naturelle;  au  second  cas,  il  y  a  eu  novation,  et  la  nature  de  l'obligation  est  changte, 
l'acte  a  fait  naître  l'action  qui  manquait  au  créancier.  Dans  beaucoup  de  cas  la  jurispru- 
dence a  refusé  d'y  voir  une  novation  (Colmar,  31  déc.  1850,  D.  53.  2.  464;  Cass., 
13  déc.  1875,  D.  76.  1.  417).  Cependant  un  arrêt  a  non  seulement  admis  la  formation 
d'une  obligation  civile,  mais  même  déclaré  qu'il  y  avait  en  pareil  cas  présomption  en 
faveur  du  caractère  civil  de  l'obligation  (Nancy,  21  juin  1902,  S.  1903.  2.  34).  Vojea 
aussi  Amiens,  12  mai  1903,  D.  1904.  2.  439. 

340.  Cautionnement.  —  Il  est  admis  que  l'obligation  naturelle  peut  être  cau- 
tionnée. On  tire  argument  en  ce  sens  de  l'art.  2012,  al.  2,  qui  ne  peut  s'expliquer  que 
par  l'existence  d'une  obligation  naturelle  servant  de  base  au  cautionnement.  On  peut 
généraliser  ce  texte  et  l'appliquer  aux  autres  modes  de  garantie,  gage  ou  hypothèque. 

341.  Compensation.  —  Les  obligations  naturelles  ne  peuvent  pas  être  opposées  en 
compensation.  La  compensation  est  un  mode  de  règlement  qui  équivaut  au  paiement;  or 
le  débiteur  naturel  ne  doit  pas  être  obligé  de  payer  s'il  n'y  consent  pas,  son  créancier  ne 
peut  donc  pas  lui  opposer  sa  dette  en  compensation  de  la  sienne  propre. 

B.  —  Principaux  cas  d'obligations  naturelles1. 

342.  Obligations  nulles  d'après  le  droit  civil.  —  Les  obligations  naturelle» 
comprises  dans  ce  premier  groupe  sont  en  petit  nombre,  car  les  nullités  sont  ordinairement 
fondées  sur  des  raisons  morales,  si  bien  que  la  loi  et  la  morale  étant  d'accord  pour  con- 
damner l'engagement  pris,  il  ne  peut  pas  être  question  de  devoir  moral,  ce  qui  serait 
nécessaire  pour  constituer  une  obligation  naturelle.  Ainsi  l'engagement  de  payer  des 
intérêts  usuraires  est  nul  d'une  façon  si  radicale  que  ce  qui  a  été  payé  à  ce  titre  peut 
être  répété,  ou  ce  qui  revient  au  même,  imputé  sur  le  capital  (L.  19  déc.  1850,  art.  I 
Ainsi  encore,  les  contre-lettres  dans  les  cessions  d'offices,  qui  augmentent  le  prix  port 
dans  l'acte  ostensible,  ne  créent  pas  même  d'obligation  naturelle  ;  s'il  s'en  produisail  une, 

1  On  en  trouve  bien  d'autres  dans  la  jurisprudence,  qui  ne  paraissent  rentrer  dans 
aucune  des  catégories  énumérées  au  texte  :  Exemples  :  Obligation  naturede,  à  la  charge 
d'un  époux,  de  s'assurer  sur  la  vie  au  profit  de  son  conjoint  (Bordeaux,  2  févr.  I885v 
Journal  des  assurances,  1885,  p.  577  ;  trib.  civ.  Seine,  4  mars  1902,  D.  1903.  2.  13):  res- 
titution faite  à  une  congrégation  non  autorisée  par  un  propriétaire  apparent  M  yon, 
16  déc.  1901,  La  loi,  11  janv.  1902);  remise  de  valeurs  à  un  entant  naturel  (Cas s. 
5  mars  1902,  D.  1902.  1.  220);  promesse  à  une  maîtresse  renvoyée  après  de  longue* 
années  de  concubinage  (Rennes,  7  mars  1904,  D.  1905.  2.  305,  S.  1907.  2.  241). 
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le  but  de  la  loi  serait  manqué,  car  le  cédant  exigerait  le  paiement  d'avance  du  supplément 
de  prix,  et  il  le  conserverait  ;  la  répétition  s'impose  donc,  ce  qui  exclut  l'obligation  natu- 
relle. —  Il  nous  faut  donc  trouver  ces  obligations  que  la  loi  annule  sans  qu'elles  soient 
contraires  aux  idées  morales. 

Le  cas  le  plus  intéressant  de  ce  groupe  est  celui  des  libéralités  faites  dans  une 
forme  irrégulière  par  une  personne  décédée.  S'il  s'agit  d'une  donation  entre  vifs 
faite  par  acte  sous  seings  privés,  tant  que  le  donateur  a  vécu,  la  donation  n'a  produit 
aucun  effet  ;  nulle  en  est  la  forme,  elle  avait  besoin  d'être  refaite  dans  la  forme  légale 
(art.  4339);  mais,  dès  que  le  donateur  est  mort,  cette  donation  prend  une  valeur  qu'elle 
n'avait  pas  ;  les  héritiers  peuvent  se  considérer  comme  liés  par  elle  ;  ils  peuvent  l'exécuter 
ou  la  ratifier  (art.  1340).  On  admet  donc  qu'elle  engendre  à  leur  charge  une  obligation 
naturelle.  —  Il  en  est  de  même  des  testaments  nuls  en  la  forme,  et  même  des  disposi- 
tions de  dernière  volonté  quand  le  défunt  s'est  borné  à  les  exprimer  verbalement,  et 
qu'elles  sont  avouées  par  les  héritiers.  Cette  volonté  du  défunt  lie  ses  héritiers  au  point  de 
vue  du  droit  naturel,  quoi  qu'elle  soit  sans  valeur  au  point  de  vue  du  droit  civil.  Ceci  a 
été  jugé  dès  1826  L'arrêt  le  plus  important  est  un  arrêt  de  rejet  de  la  chambre  civile, 
du  19  déc.  1860,  S.  61.  1.  370.  Voyez  aussi  Cass.,  20  nov.  1876,  D.  78.  1.  376  ;  Cass., 

10  janv.  1905,  D.  1905.  1.  47  ;  Besançon,  6  déc.  1905,  D.  1908.  2.  330. 

343.  Obligations  civiles  dégénérées.  —  En  ce  genre,  on  cite  d'abord  les  obli- 
gations des  incapables  qui  ont  fait  annuler  leurs  engagements  ;  ils  restent  tenus  d'une 
obligation  naturelle,  quand  ils  avaient  contracté  en  pleine  possession  de  leur  intelligence. 

11  en  est  ainsi  du  mineur,  déjà  en  âge  de  raison,  qui  s'est  obligé  sans  le  consentement  de 
son  père  ou  de  son  tuteur  ;  du  prodigue  ou  de  la  femme  mariée,  qui  ont  contracté  sans 
l'autorisation  du  conseil  judiciaire  ou  du  mari  ;  de  l'interdit  qui  a  agi  seul  dans  un  inter- 
valle lucide  ou  étant  déjà  guéri.  —  Mais  il  en  est  autrement  des  obligations  annulées 
pour  vice  du  consentement  :  leur  annulation  ne  laisse  subsister  aucune  obligation  natu- 
relle, puisqu'elle  enlève  à  l'acte  sa  base  même,  la  volonté  de  celui  qui  s'était  obligé. 

En  dehors  des  obligations  annulées,  il  en  est  d'autres  qui  sont  paralysées  par  une  excep- 
tion péremptoire,  telle  que  la  prescription,  le  serment  décisoire,  la  chose  jugée.  Ces 
exceptions  sont  fondées  sur  des  présomptions,  vraies  en  général,  mais  qui  peuvent  se 
trouver  fausses  en  quelques  cas.  Ainsi  la  prescription  ordinaire  est  fondée  sur  un  double 
motif  :  1°  on  doit  croire  que  la  dette  a  été  payée  et  que  la  quittance  est  perdue  ;  le  créan- 
cier ne  serait  pas  resté  si  longtemps  sans  réclamer  ce  qu'on  lui  devait  ;  2°  il  importe  de 
liquider  l'arriéré  et  d'éviter  des  contestations  sur  des  faits  trop  anciens.  Mais  il  y  a  des  cas 
où  la  présomption  de  paiement  est  fausse  et  où  aucun  paiement  n'est  intervenu  ;  d'autre 
part,  pour  empêcher  des  procès  trop  tardifs,  il  suffit  de  supprimer  l'action  :  si  le  débiteur 
reconnaît  sa  dette  et  la  paie  volontairement,  il  n'y  a  aucune  raison  pour  l'en  empêcher. 
Aussi  est-on  généralement  d'accord  pour  admettre  en  pareil  cas  la  survie  de  la  dette  à 
l'état  d'obligation  naturelle. 

On  peut  encore  citer  en  ce  genre  les  dettes  d'un  failli  qui  a  obtenu  son  concordat  : 
pour  toute  la  partie  dont  il  lui  a  été  fait  remise,  la  dette  a  cessé  d'être  due  civilement, 
mais  les  créanciers  n'ont  renoncé  qu'à  leur  droit  d'action,  et  la  dette  subsiste  comme  dette 
naturelle  ;  elle  peut  encore  être  acquittée  par  le  failli  revenu  à  meilleure  fortune. 

344.  Devoirs  moraux  résultant  de  la  parenté.  —  Les  devoirs  naturels  que 
créent  les  relations  de  famille  n'ont  pas  tous  été  transformés  par  la  loi  en  obligations 
civiles.  Ainsi  l'obligation  alimentaire  n'est  établie  que  d'une  manière  très  étroite";  les 
frères  et  sœurs  n'en  sont  pas  tenus.  Les  secours  que  l'un  d'eux  promet  à  l'autre,  en  cas 
de  besoin,  sont  cependant  dus  en  vertu  d'une  obligation  naturelle.  C'est  ce  qu'admettent 
les'  deux  plus  grandes  autorités  de  notre  droit  civil,  Aubry  et  Rau,  comme  Demolombe. 
Il  existe  un  arrêt  en  leur  faveur  (Cass.,  5  mai  1868,  D.  69.  1.  285)  Leur  opinion  a 
cependant  été  combattue  par  Colmet  de  Sanlerre  (t.  V,  §  174  bis,  x)  et  par  Laurent  (t.  XVII, 
nos  16  et  suiv.).  M.  Colmet  de  Santerre  dit  qu'il  serait  dangereux  d'admetire  que  ces 
hypothèses  mettent  en  présence  un  créancier  et  un  débiteur,  parce  qu'il  faudrait  admettre 
que  des  engagements  pourraient  être  contractés  pour  cette  cause  sans  observer  les  forma- 
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lités  des  donations  ;  ce  qui  l'effraie  est  justement  ce  qui  me  décide  :  si  les  formalités  des 
donations  sont  justifiées  quand  il  s'agit  de  libéralités  dont  le  motif  peut  être  suspect,  il 
n'en  est  pas  de  même  quand  il  existe  un  devoir  de  conscience  évident.  Il  serait  contraire 
à  la  morale  et  indigne  du  droit  moderne  qu'un  frère  qui  a  promis  par  écrit  des  secours  à 
son  frère  put  ensuite  manquer  à  sa  promes*e,  et  il  faut  dire  à  l'honneur  de  la  jurispru- 
dence française  qu'elle  ne  l'a  jamais  permis.  S'il  y  a  peu  d'arrêts  dans  des  cas  de  ce  genre, 
il  y  en  a  d'innombrables  dans  une  hypothèse  voisine,  celle  du  père  naturel  qui  a  promis 
une  somme  d'argent  ou  une  pension  à  son  enfant  non  reconnu  ou  à  la  mère.  Le  vif  désir 
des  tribunaux  de  faire  respecter  la  loi  morale  se  heurtait  à  l'art.  340  qui  prohibe  les 
recherches  de  paternité  naturelle  ;  ils  ont  tourné  la  difficulté  en  décidant  que  l'homme 
qui  se  sent  tenu  d'un  devoir  de  conscience,  qui  le  reconnaît  et  qui  s'engage  à  l'acquitter, 
s'oblige  civilement.  Cette  jurisprudence,  bien  établie  aujourd'hui  (Cass.,  45  janv.  4873, 
D.  73.  4.  480;  Cass.,  3  avril  4882,  D  82.  4.  250  ;  Cass.,  20  avril  4942,  P  et  S.  4913. 
4 .  244),  a  des  origines  fort  anciennes  :  on  la  voit  déjà  admise  par  la  chambre  des  requêtes, 
le  40  mars  4808  (S.  chr.). 

Un  autre  cas  a  été  admis  en  jurisprudence  pour  le  paiement  des  frais  de  dernière  maladie 
et  d'enterrement,  qui  peuvent  être  réclamés  aux  enfants  de  la  personne  décédée,  même 
quand  ils  ont  renoncé  à  sa  succession  (Trib.  Nancy,  30  janv.  4902  ;  Trib.  Boulogne-sur- 
Mer,  28  nov.  4902,  S.  4903.  2.  52)  ;  mais  il  semble  qu'il  faille  voir  là  plutôt  une  obli- 
gation civile  se  rattachant  à  l'obligation  alimentaire  (Trib.  Seine,  7  janv.  4902,  iùid.), 
ce  qui  a  l'avantage  de  donner  une  action  pour  le  recouvrement  de  ces  frais. 

La  même  question  s'est  présentée  au  cas  de  nullité  d'un  contrat  de  mariage.  La  consti- 
tution de  dot,  qui  s'y  trouve  contenue,  peut-elle  être  considérée  comme  l'exécution  d'une 
obligation  naturelle?  Un  arrêt  a  répondu  négativement  et  a  considéré  la  donation  comme 
nulle  (Montpellier,  46  déc.  4904,  D.  4907.  2.  244,  note  de  M.  Capitant,  S.  1905.  2.  485, 
note  de  M   Hémard).  Mais  voyez  ce  qui  est  dit  au  tome  III,  n°  853. 

345.  Devoirs  de  reconnaissance  pour  services  rendus.  —  Toute  peine 
mérite  salaire.  Il  en  résulte  que  celui  qui  a  rendu  à  autrui,  comme  domestique,  comme 
mandataire,  ou  à  un  autre  titre,  des  services  importants  qui  ne  lui  ont  pas  été  payés,  a 
moralement  droit  à  une  rémunération,  et  ce  qui  lui  est  offert  est  moins  une  donation 
qu'un  paiement.  Voyez,  pour  un  legs  fait  à  un  médecin  et  qui  a  été  considéré  comme 
l'acquittement  d'une  obligation  naturelle,  Cass.,  40  déc.  4854,  D.  52.  4.  80.  Nous  tire- 
rons de  là  cette  conséquence,  que  les  prétendues  donations  rémunératoires  ne  sont  pas 
des  donations;  s'il  y  a  vraiment  rémunération  d'un  service  rendu,  il  y  a  acquittement 
d'une  obligation  naturelle  ;  pour  qu'il  y  ait  donation,  il  faut  qu'il  y  ait  absence  de 
toute  obligation  préexistante.  Ceci  a  été  quelquefois  contesté  (Colmet  de  Santerre, 
t.  V,  §  474  bis,  x),  mais  à  tort  :  la  notion  de  rémunération  n'est  pas  un  vain  mot. 

346.  Différences  ^ntre  le  droit  romain  et  le  droit  français.  —  La  théorie 
des  obligations  naturelles  est  une  survivance  des  traditions  romaines,  et  notre  droit  est 
encore  dominé  en  cette  matière  par  les  souvenirs  de  ses  origines.  Cependant  les  différences 
profondes  qui  séparent  les  deux  législations  se  font  sentir  en  plus  d'un  point. 

4°  D'abord  les  sources  des  obligations  naturelles  ne  sont  pas  les  mêmes.  Le  droit  romain 
contenait  diverses  institutions  qui  ont  disparu  et  qui  produisaient  fréquemment  des  obli- 
gations naturelles  (l'esclavage,  pour  les  contrats  faits  par  l'esclave  ;  la  constitution  de  la 
famille  qui  empêchait  la  formation  d'obligations  civiles  entre  membres  d'une  même  mai- 
son :  la  «  capitis  deminutio  »,  qui  laissait  subsister  les  dettes  à  l'état  d'obligations  natu- 
relles). La  différence  est  plus  grande  encore,  si  l'on  pense,  comme  c'est  l'opinion  domi- 
nante en  France,  que  le  simple  pacte  faisait  naître  une  obligation  naturelle  ;  mais  cette 
solution  est  contestée  (Girard,  4e  édit.,  p.  640-644). 

2°  En  second  lieu,  les  effets  de  l'obligation  naturelle  ne  sont  pas  réglés  de  la  même 
manière.  Le  droit  français  parait  bien  admettre  que  ces  effets  sont  toujours  identiques, 
tandis  que  le  droit  romain  faisait  produire  des  effets  variables  aux  diverses  catégories 
d'obligations  naturelles. 

3°  Une  autre  différence,  peut-être  plus  grave  encore,  se  remarque  dans  les  effets  de 
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l'obligation  naturelle,  entre  le  droit  romain  et  le  droit  français.  Dans  notre  loi,  l'acquitte- 
ment d'une  obligation  naturelle  est  toujours  volontaire  de  la  part  du  débiteur.  Le 
droit  romain  procurait  au  créancier  le  bénéfice  d'une  exécution  forcée  dans  deux  cas  : 

a)  Si  le  débiteur  avait  acquitté  sa  dette  par  erreur,  se  croyant  tenu  civiliter,  on  lui 
refusait  la  condictio  indebiti  :  il  y  avait  bien  eu  erreur,  mais  l'autre  condition  de  l'ac- 
tion,  Y indebitum,  faisait  défaut.  Chez  nous,  le  paiement  n'est  maintenu  que  quand  il  a 
eu  lieu  en  connaissance  de  cause  (art  1235). 

b)  Le  droit  romain  donnait  parfois  une  exception  au  créancier  naturel  pour  lui  per- 
mettre d'opposer  sa  créance  en  compensation  (Dig.,  liv.  XVI,  tit.  2,  fr.  6).  C'était  un 
moyen  indirect  d'exécution  forcée,  car  le  débiteur  naturel,  à  qui  on  oppose  sa  dette  en 
compensation  quand  il  agit  comme  créancier,  se  libère  malgré  lui.  Pareille  chose  est 
impossible  en  droit  français 
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347.  Transition.  —  Les  effets  décrits  dans  les  chapitres  précédents  sont  ceux  de» 
obligations  pures  et  simples,  c'est-à-dire  qu'ils  se  produisent  dans  l'état  normal,  quand 
l'obligation  n'est  suspendue  par  aucune  modalité  (terme  ou  condition).  La  nature  intrin- 
sèque du  terme  et  celle  de  la  condition  ont  déjà  été  expliquées  dans  le  t.  Ier;  il  n'y  a  donc 
lieu  d'étudier  ici  que  les  effets  spéciaux  que  ces  modalités  produisent  sur  les  obligations. 


CHAPITRE  PREMIER 

OBLIGATIONS  A  TERME 

**348.  Distinction  du  terme  de  droit  et  du  terme  de  grâce.  — 

En  matière  d'obligations,  on  distingue  deux  espèces  de  terme  suspensif. 
Quand  le  terme  est  établi  par  la  convention  ou  par  la  loi,  on  l'appelle 
«  terme  de  droit  »-;  quand  il  est  concédé  au  débiteur  par  le  tribunal,  on 
l'appelle  «  terme  [ou  délai]  de  grâce  ».  —  Ces  deux  espèces  de  terme  dif- 
férent entre  elles  non  seulement  par  leur  source,  mais  aussi  par  leurs  effets 
et  par  leurs  causes  de  déchéance. 

'  §  1 .  —  Du  terme  de  droit. 

*349.  Établissement  du  terme.  —  Terme  conventionnel.  —  Le  terme 
de  droit  est  en  général  établi  par  la  convention.  Ordinairement  la  conven- 
tion d'où  dérive  le  terme  est  expresse,  et  il  y  a  pour  cela  une  bonne  raison: 
c'est  qu'il  est  important  d'en  fixer  la  durée  par  un  chiffre  ou  par  une  date. 
Cependant  le  terme  conventionnel  peut  être  tacite  :  cela  arrive  lorsque 
l'obligation  est  de  telle  nature  qu'elle  ne  peut  pas  être  exécutée  immédia- 
tement, soit  à  cause  de  la  distance,  soit  parce  qu  elle  suppose  l'accomplis- 
sement d'un  travail;  la  durée  du  terme  est  alors  déterminée  par  l'usage,  ou 
par  les  juges  d'après  les  circonstances. 

Terme  légal.  —  Le  terme  de  droit  peut  aussi  être  établi  par  la  loi,  mais 
les  textes  qui  donnent  ainsi  des  termes  fixes,  pour  l'exécution  de  certaines 
obligations,  sont  rares. 
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On  peut  citer  comme  exemples  les  délais  de  trois  et  de  six  mois  accordés  au  tuteur  pour 
placer  les  fonds  libres  de  son  pupille  ou  pour  convertir  les  valeurs  au  porteur  en  titres 
nominatifs  (G.  civ.,art.  455;  L.  27  févr.  1880,  art.  3  et  5);  le  délai  d'un  an  accordé  dans 
certains  cas  au  mari  pour  la  restitution  de  la  dot  (art.  4565).  En  1870-4871,  divers  décrets 
accordèrent  aux  habitants  du  département  de  la  Seine  des  délais  pour  le  paiement  de  leurs 
loyers.  Des  mesures  générales  beaucoup  plus  graves,  connues  sous  le  nom  de  moratorium, 
ont  été  prises  en  1944. 

**  350.  En  faveur  de  qui  le  terme  est  établi.  —  En  général,  le  terme 
est  établi  en  faveur  du  débiteur]  c'est  un  délai  qu'on  lui  donne  pour  l'exécu- 
tion de  son  obligation.  Mais  assez  fréquemment  le  terme  est  convenu  dans 
Vintérêt  des  deux  parties  à  la  fois,  et  même,  dans  quelques  cas,  le  terme 
est  convenu  dans  Vintérêt  exclusif  du  créancier,  par  exemple,  dans  le  dépôt: 
en  effet,  la  garde  de  la  chose  est  un  service  rendu  au  déposant,  et  elle  doit 
se  prolonger  aussi  longtemps  qu'il  en  a  besoin. 

**351.  Effet  du  terme.  —  Le  terme  suspensif1  n'influe  pas  sur  l'exis- 
tence de  l'obligation;  il  en  retarde  seulement  Yexécution.  De  là  deux  points 
à  signaler:  1°  l'effet  que  le  terme  produit,  en  retardant  l'exécution;  2° l'effet 
que  l'obligation  produit,  en  existant  malgré  le  terme. 

A.  —  Effets  du  terme  sur  l'obligation. 

352.  Énumération.  —  L'effet  du  terme  suspensif  se  manifeste  de  trois 
manières:  1°  par  Yinexigibilitè,  2°  par  Yimprescriptibilitê,  et  3°  par  l'im- 
possibilité de  se  libérer. 

*353.  Inexigibilité.  —  La  créance  à  terme  n'est  pas  exigible  immé- 
diatement (art.  1186).  Ce  retard  dans  l'exécution  est  l'effet  caractéristique 
du  terme,  le  plus  fréquent  et  le  plus  connu,  parce  que  le  terme  est  ordinai- 
rement établi  dans  l'intérêt  du  débiteur.  Le  terme  ainsi  considéré  se  présente 
sous  la  forme  d'une  exception  accordée  au  débiteur,  et  qui  empêche  le 
créancier  de  lui  réclamer  son  paiement  tant  que  le  terme  n'est  pas  échu. 
C'était  en  se  plaçant  à  ce  point  de  vue  que  Pothier  définissait  le  terme  «  un 
délai  accordé  au  débiteur  pour  s'acquitter  de  son  obligation  ». 

*354.  Imprescriptibilité.  —  Le  défaut  d'exigibilité  de  la  dette 
entraîne  comme  conséquence  Yimprescriptibilitê  de  la  créance  (art.  2257, 
al.  3).  La  prescription  extinctive  n'a  lieu  que  contre  un  créancier  négligent, 
qui  pourrait  agir  et  qui  ne  le  fait  pas.  Or  le  créancier  à  terme  en  est 
empêché  par  la  loi  elle-même  :  il  est  donc  nécessaire  de  suspendre  la 
prescription  jusqu'à  l'arrivée  du  terme. 

355.  Obstacle  à  la  libération  volontaire.  —  Quand  le  terme  est  établi  dans 
l'intérêt  du  créancier,  il  produit  un  autre  effet  parfaitement  distinct  des  deux  précédents; 
il  empêche  le  débiteur  de  se  libérer  volontairement  avant  l'échéance,  contre  le  gré  du 
créancier.  Ce  n'est  plus  alors  la  poursuite  du  créancier,  qui  est  empêchée  par  lui;  c'est 
Yoffre  du  débiteur,  c'est-à-dire  le  paiement  ou  exécution  volontaire  de  la  dette. 

1  C'est  le  seul  dont  il  puisse  être  question  ici,  puisque  le  terme  extinctif  doit  être 
étudié  parmi  les  modes  d'extinction  des  obligations. 
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B.  —  Effets  de  l'obligation  pendant  la  durée  du  terme1. 

356.  Validité  de  l'exécution  volontaire.  —  L'obligation  existe 
malgré  le  terme  en  cours  ;  elle  produit  donc  sans  retard  tous  les  effets 
qu'elle  entraîne,  sauf  la  possibilité  immédiate  d'une  exécution  forcée.  Il  ne 
s'agit  plus  ici  d'un  effet  du  terme,  mais  bien  des  effets  de  l  obligation  non 
empêchés  par  le  terme.  Le  principal  de  ces  effets  est  la  validité  de  l'exécu- 
tion volontaire,  quand  elle  intervient.  S'il  s'agit  d'une  dette  d'argent,  par 
exemple,  le  paiement  fait  avant  terme  est  valable,  et  ce  qui  a  été  payé  ne 
peut  être  répété  (art.  1186).  D'après  le  droit  commun,  celui  qui  paie  ce  qu'il 
ne  devait  pas  a,  sous  certaines  conditions,  le  droit  d'exercer  une  action  en 
répétition,  appelé  traditionnellement  de  son  nom  latin  «  condictio  indebiti  ». 
Dans  le  cas  d'une  dette  payée  avant  terme,  cette  répétition  n'est  jamais 
admise,  parce  que  la  première  de  ces  conditions  fait  défaut  :  il  n'y  a  pas 
«  indebitum  »,  le  débiteur  a  payé  ce  qu'il  devait.  On  n'a  donc  pas  à  s'en- 
quérir si  le  paiement  fait  trop  tôt  a  été  fait  sciemment  ou  par  erreur;  eût-il 
ignoré  l'existence  du  terme,  le  débiteur  ne  se  trouverait  pas  dans  le  cas 
prévu  par  l'art.  1377,  car  il  était  réellement  débiteur. 

On  voit  par  là  combien  est  faux  le  dicton  populaire  :  «  Qui  a  terme  ne  doit  rien.  »  Cette 
formule  donne  une  idée  trop  énergique  des  effets  du  terme  ;  il  faut  se  dire,  au  contraire, 
que  le  débiteur  à  terme  doit  réellement,  quoiqu'il  puisse  refuser  de  payer  avant  terme. 

357.  Question  subsidiaire.  —  On  s'est  demandé  si  le  débiteur  qui  a  payé  par 
erreur  son  créancier  avant  le  terme,  croyant  sa  dette  échue,  ne  pouvait  pas  répéter  tout 
au  moins  Y  interusurium,  représentant  la  jouissance  de  la  chose  payée  depuis  le  jour  du 
paiement  jusqu'au  jour  de  l'échéance.  En  pure  équité,  cette  répétition  devrait  être  admise  : 
il  y  a  là  une  valeur  appréciable  en  argent,  qui  a  été  payée  sans  être  due  et  par  erreur  : 
les  conditions  ordinaires  de  la  «  condictio  indebiti  »  sont  réalisées.  Cependant  le  débiteur 
n'a  aucune  répétition  à  exercer  ;  le  créancier  garde  le  bénéfice  du  paiement  anticipé  qu'il 
a  reçu.  L'art.  4  186  est  interprété  comme  refusant  l'action  d'une  manière  absolue.  On  fait 
remarquer  :  4°  que  cet  article  serait  inutile  s'il  s'appliquait  seulement  à  la  répétition  du 
capital,  pour  lequel  la  répétition  n'était  pas  recevable  d'après  le  droit  commun,  puisque  le 
capital  était  du  ;  2°  qu'il  y  avait  une  bonne  raison  pour  empêcher  la  répétition  de  l'in- 
terusurîum.  En  effet,  le  montant  de  la  somme  à  restituer  aurait  été  fort  difficile  à  fixer 
toutes  les  fois  que  l'obligation  avait  pour  objet  autre  chose  que  de  l'argent  :  si  la  jouis- 
sance d'un  capital  en  numéraire  peut  être  estimée  d'après  le  taux  de  l'intérêt,  comment 
aurait  on  évalué  l'avantage  réservé  au  créancier  par  l'accomplissement  d'un  fait  ou  la 
livraison  d'une  chose  en  nature,  marchandise  ou  objet  de  consommation? 

C  —  Comment  l'obligation  à  terme  devient  exigible. 

*  358.  Divers  modes  d'exigibilité.  —  L'obligation  devient  exigible 
à  r expiration  normale  du  terme;  on  dit  alors  qu'elle  est  échue  et  les  choses 
se  passent  désormais  comme  au  cas  d'obligation  pure  et  simple. 

L'exigibilité  de  l'obligation  peut  se  produire  plus  tôt,  soit  par  l'effet  d'une 

1  Pour  étudier  les  effets  de  l'obligation  à  terme,  je  suivrai  l'usage  universellement 
admis,  qui  est  de  supposer  un  terme  établi  dans  l'intérêt  du  débiteur. 
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renonciation  au  bénéfice  du  terme,  soit  par  l'effet  d'une  déchéance,  et  ceci 
demande  quelques  explications. 

1°  De  la  renonciation  au  bénéfice  du  terme. 

*  359.  Comment  se  fait  la  renonciation.  —  La  personne  qui  bénéficie 
du  terme  peut  y  renoncer,  et  offrir  ou  demander  l'exécution  immédiate.  Si 
le  terme  est  établi  dans  l'intérêt  d'une  seule  des  deux  parties,  la  renonciation 
est  unilatérale  et  résulte  de  sa  seule  volonté.  Si  le  terme  profite  à  elles  deux, 
sa  suppression  nécessite  l'accord  de  leurs  volontés  et  se  fait  par  une  conven- 
tion qui  efface  la  clause  relative  au  terme. 

*  360.  Qui  peut  renoncer  au  terme.  —  D'après  ce  qui  précède,  il  importe  gran- 
dement de  savoir  en  faveur  de  qui  le  terme  est  établi.  Ordinairement  les  conventions  sont 
muettes  sur  ce  point.  Pour  trancher  les  difficultés  qui  se  présentent,  la  loi  institue  une 
présomption  :  le  terme  est  présumé  stipulé  en  faveur  du  débiteur  seul -(art.  1187). 
C'est  la  doctrine  traditionnelle  du  droit  français;  elle  a  été  acceptée  dans  la  plupart  des 
législations.  Cependant  le  Code  civil  autrichien  de  1810  déclare  le  bénéfice  du  terme  com- 
mun aux  deux  parties  (art.  1413). 

361.  Cas  où  le  terme  est  établi  en  faveur  du  créancier.  —  L'art.  1187 
prévoit  que  le  terme  peut  avoir  été  stipulé  par  exception  dans  l'intérêt  du  créancier.  Cela 
résultera,  dit  ce  texte,  «  de  la  stipulation  ou  des  circonstances  ».  Je  suis  convaincu 
que,  par  cette  double  expression,  la  loi  a  voulu  prévoir  les  dérogations  expresses  ou 
tacites  résultant  de  la  volonté  des  parties  :  la  dérogation  sera  expresse,  quand  elle  résultera 
de  la  «  stipulation  »  c'est-à  dire  d'une  clause  insérée  dans  le  contrat;  elle  sera  tacite, 
quand  on  pourra  l'induire  d'une  circonstance  qui  révélera  la  pensée  des  contractants. 
Mais  ce  n'est  pas  ainsi  qu'on  entend  le  texte  en  général.  On  admet  que  la  dérogation 
peut  résulter  non  seulement  des  termes,  mais  même  de  la  nature  du  contrat  (A.ubry 
et  Rau,  t.  IV,  p.  90).  Cette  façon  d'interpréter  l'art.  1187  amène  un  résultat  pratique 
important  :  elle  permet  d'écarter  pour  certains  contrats  la  présomption  établie  par  le 
Code  et  de  décider  pour  eux  l'inverse  à  raison  de  leur  nature  :  quoique  l'intention 
des  parties  ne  soit  révélée  ni  par  une  clause  expresse  du  contrat  ni  par  les  circonstances, 
le  bénéfice  du  terme  peut  être  considéré  comme  commun  aux  deux  parties  et  le  débiteur 
ne  peut  pas  y  renoncer  à  lui  seul.  La  question  se  pose  principalement  à  propos  du  prêt  à 
intérêt,  où  elle  a  une  importance  énorme  pour  la  conversion  des  emprunts  fait .  par  les 
grandes  sociétés  et  les  villes  (voir  ci  dessous,  n°  2088). 

La  jurisprudence  française  a  résolu  la  question  d'une  manière  spéciale  pour  le  prêt  à 
intérêt,  et  assez  habilement  pour  ne  pas  trancher  la  difficulté  de  principe  que  soulève  l'in- 
terprétation de  l'art.  1187  (Nancy,  10  juill.  1882,  D.  83.  2  165,  S.  83.  %  237;  Cass., 
21  avril  1896,  D.  96.  \.  484,  S.  97.  1.  481).  Ces  arrêts  ne  décident  pas  du  tout  que  le 
prêt  à  intérêt  échappe  par  sa  nature  à  la  présomption  de  la  loi,  mais  seulement  que  les 
juges  du  fait  peuvent  admettre,  d'après  les  circonstances,  que  le  bénéfice  du  terme  a  été 
rendu  commun  aux  deux  parties.  —  En  Suisse,  la  Cour  fédérale  s'est  montrée  plus  har- 
die; elle  a  jugé  qu'un  texte  rédigé  comme  notre  article  1187  (il  s'agissait  de  l'art.  1070 
du  Code  civil  Valaisan)  permettait  d'admettre  des  exceptions  tirées  de  la  nature  même  du 
contrat  (1er  mars  1890,  S.  91.  4.  1,  D.  92.  2.  169).  Mais  voyez  la  note  du  Daltoz  sous 
cet  arrêt.  Pour  la  jurisprudence  belge,  qui  ramène  la  difficulté  à  une  question  de  fait, 
voyez  Gand,  16  juin  1900  et  Bruxelles,  26  déc.  1900,  D.  1901.  2.  449,  et  les  renvois. 
Comp.  Lyon-Caen  et  Renault,  Traité,  3eédit.,  t.  II,  n°  579. 

Pour  le  dépôt,  il  existe  un  texte,  l'art.  1944,  d'après  lequel  le  terme  est  considéré  comme 
stipulé  dans  le  seul  intérêt  du  créancier  [le  déposant|  :  la  loi  lui  permet  de  réclamer  la 
chose  déposée,  même  avant  l'expiration  du  terme  convenu. 
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2°  De  la  déchéance  du  terme. 

**362.  Définition.  —  Il  y  a  déchéance  du  terme,  quand  le  débiteur 
s'en  trouve  privé  contre  sa  volonté.  Les  déchéances  n'ont  lieu  que  pour  le 
terme  qui  profite  au  débiteur;  il  n'en  existe  point  contre  le  créancier. 

Les  causes  de  déchéance  sont  au  nombre  de  deux  :  1°  la  faillite  ou  la 
déconfiture;  2°  la  diminution  des  sûretés. 

a.  —  Faillite  ou  déconfiture. 

*363.  Effets  de  la  faillite.  —  Le  débiteur  ne  peut  plus  réclamer  le 
bénéfice  du  terme  lorsqu'il  a  fait  faillite  (art.  1188  C.  civ.  et  444  G.  com.). 
La  déclaration  de  faillite  entraîne  de  plein  droit  l'exigibilité  immédiate  des 
dettes  à  terme,  et  cet  effet  se  produit,  non  pas  au  moment  où  le  commerçant 
cesse  ses  paiements,  mais  à  la  date  du  jugement  du  tribunal  de  commerce 
qui  prononce  sa  faillite.  Ce  point,  que  la  rédaction  du  Code  civil  pouvait 
laisser  douteux,  est  nettement  résolu  par  le  Code  de  commerce. 

Cet  effet,  attaché  à  la  faillite,  est  fondé  sur  la  nécessité  de  procéder  au 
règlement  du  passif  en  une  seule  fois,  et  le  plus  vite  possible. 

364.  Liquidation  judiciaire.  —  La  liquidation  judiciaire  produit  le  même  effet 
(L.  4  mars  1889,  art.  8,  al.  4).  La  liquidation  judiciaire  est  un  moyen  de  régler  le  passif 
d'un  commerçant  comme  s'il  était  failli,  tout  en  évitant  de  déclarer  s'a  faillite. 

*365.  Déconfiture  des  non-commerçants.  —  La  déconfiture  (ci- 
dessus,  nos  213  à  217)  est  omise  dans  Fart.  1188,  un  des  rares  textes  où  se 
présentait  l'occasion  de  la  citer  à  côté  de  la  faillite.  Il  y  a  en  effet  même 
raison  de  retirer  au  débiteur  le  bénéfice  du  terme,  que  ce  soit  un  commer- 
çant qu'on  déclare  failli,  ou  un  non-commerçant  dont  les  biens  sont  vendus 
à  la  requête  de  ses  créanciers.  Tous  les  auteurs  admettent  la  déchéance  du 
terme,  malgré  le  silence  de  la  loi,  et  la  jurisprudence  l'applique  (Cass., 
30  mars  1892,  D.  92.  1.  281,  S.  92.  1.  481).  Il  y  aurait  eu  une  raison  de 
douter;  c'est  que  les  déchéances  sont  de  droit  strict  et  ne  s'étendent  pas 
d'un  cas  à  l'autre,  mais  la  loi  elle-même  a  levé  le  doute  en  assimilant 
expressément  la  déconfiture  à  la  faillite,  pour  leur  faire  produire  également 
la  déchéance  du  terme  dans  un  cas  particulier  (art.  1913). 

366.  Question  relative  à  la  déconfiture.  —  La  déconfiture  entraîne- 1 -elle  de 
plein  droit  la  déchéance  du  terme?  Ou  bien  faut-il  que  cette  déchéance  soit  prononcée  en 
justice?  Jusqu'à  ces  dernières  années,  la  question  ne  parait  pas  avoir  été  agitée  parmi  les 
auteurs.  Tous  s'exprimaient  comme  si  l'exigibilité  immédiate  des  créances  à  terme  était 
une  suite  naturelle  de  l'insolvabilité  du  débiteur  et  comme  si  elle  se  produisait  de  plein 
droit.  La  tradition  est  en  ce  sens  :  Pothier  ne  fait  aucune  mention  d'une  demande  spéciale 
à  former  dans  ce  but  {Obligations,  nos  234  et  233).  Cependant  la  Cour  de  cassation  a 
jugé  que  cette  déchéance  ne  se  produit  pas  de  plein  droit  et  qu'elle  doit  être  de- 
mandée en  justice  (30  mars  1892,  précité;  Cass.,  6  févr.  1907,  S.  1907.  1.  67)  l\ 

1  Cette  décision,  tout  à  fait  inattendue,  a  été  inspirée  par  le  désir  d'éviter  la  com- 
pensation, quand  le  créancier  de  la  dette  à  terme  est  de  son  côté  débiteur  He  son 
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b.  —  Diminution  des  sûretés. 

*367.  De  quelles  sûretés  il  s'agit.  —  Le  débiteur  est  encore  déchu 
du  bénéfice  du  terme  «  lorsqu'il  a,  par  son  fait,  diminué  les  sûretés  données 
par  le  contrat  à  son  créancier  »  (art.  1188). 

Ce  texte,  assez  peu  explicite,  suppose  que  le  créancier  possède,  en  vertu 
du  contrat,  des  sûretés  particulières  qui  n'existent  pas  pour  tout  créancier. 
Tels  seraient  un  gage  ou  une  hypothèque.  Par  conséquent,  la  déchéance  est 
inapplicable  quand  le  créancier  a  pour  sûreté  le  patrimoine  entier  du  débi- 
teur, soit  comme  créancier  chirographaire,  soit  même  comme  créancier  pri- 
vilégié sur  l'ensemble  des  biens,  en  vertu  de  l'art.  2101.  On  ne  peut  songer 
en  effet  à  supprimer  complètement  le  droit  du  débiteur  de  disposer  de  ses 
biens.  Il  doit  donc  s'agir  de  garanties  particulières  accordées  au  créancier. 

C'est  là  ce  qu'il  eût  été  important  d'écrire  dans  le  texte,  à  la  place  des 
mots  «  données  par  le  contrat  »,  qui  semblent  en  restreindre  inutilement 
l'application.  En  effet,  il  n'est  pas  nécessaire  que  la  sûreté  dont  il  s'agit  ait 
été,  à  proprement  parler,  constituée  par  le  contrat.  Ainsi  le  vendeur, 
créancier  du  prix,  acquiert  de  plein  droit  un  privilège  sur  la  chose  vendue. 
Personne  ne  doute  qu'il  puisse  à  l'occasion  invoquer  l'art.  1188,  bien  que 
cette  sûreté  soit  légale  et  non  pas  conventionnelle. 

368.  En  quôi  consiste  leur  diminution.  —  Le  terme  est  perdu 
quand  le  débiteur  diminue  la  sûreté  de  son  créancier.  Il  sera  considéré 
comme  l'ayant  diminuée,  s'il  a  matériellement  amoindri  la  valeur  de  la 
chose  qui  sert  de  gage  au  créancier  :  il  démolit  des  constructions  grevées 
d'hypothèque;  dans  une  futaie,  il  opère  une  coupe  non  conforme  à  l'amé- 
nagement de  la  forêt. 

La  jurisprudence  assimile  au  cas  de  diminution  le  refus  de  constituer  les  sûretés 
promises.  On  peut  dire  qu'il  y  a  une  raison  a  fortiori  pour  admettre  la  déchéance  du 
terme,  puisqu'il  y  a  suppression  totale,  et  non  pas  seulement  diminution  des  sûretés 
sur  lesquelles  le  créancier  avait  le  droit  de  compter. 

§  2.  —  Du  terme  de  grâce. 

*  369.  Définition.  —  Le  terme  ou  délaide  grâce  est  un  moyen  de  tempérer  les 
rigueurs  d'un  créancier  impitoyable  contre  un  débiteur  gêné  et  de  bonne  volonté  :  quand 
la  dette  est  échue,  ou  qu'il  n'y  a  jamais  eu  de  terme  ni  légal  ni  conventionnel,  les  juges 

débiteur.  La  compensation  n'est  pas  possible  tant  que  le  terme  subsiste  ;  le  jour  où  le 
débiteur  à  terme  devient  insolvable,  la  compensation  s'opérera  immédiatement,  si  on 
admet  que  le  bénéfice  du  terme  lui  est  enlevé  de  plein  droit.  Or  ce  résultat  dépasse- 
rait de  beaucoup  le  but  qu'on  veut  atteindre  en  attachant  la  déchéance  du  terme  à 
l'état  de  déconfiture.  Que  se  propose-t-on  ?  Uniquement  ceci  :  autoriser  le  créancier  à 
terme  à  se  présenter,  comme  si  sa  créance  était  échue,  pouf  prendre  part  aux  distri- 
butions des  deniers.  Si  la  déchéance  a  lieu  de  plein  droit,  le  créancier  se  trouvera 
non  seulement  admis  aux  distributions,  mais  réglé  immédiatement  et  intégralement 
par  l'effet  de  la  compensation.  C'est  là  surtout  ce  qu'on  a  cherché  à  empêcher  (voyez 
la  note  D.  92.  1.  281). 
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peuvent  accorder  un  d^lai  au  débiteur  en  considération  de  sa  position  (art.  124-i).  Cette 
l.iculté,  concédée  aux  tribunaux,  est  exorbitante  du  droit  commun  ;  elle  viole  la  loi  des 
contrats.  Aussi  l'art.  1244  recommandc-t-il  aux  juges  d'user  de  leur  pouvoir  «  avec  une 
grande  réserve  ». 

370.  A  quel  moment  le  tribunal  peut  accorder  le  délai  de  grâce.  —  Le 

délai  de  grâce  ne  peut  être  accordé  au  débiteur  que  par  le  jugement  qui  statue  sur  la  con- 
testation (art.  122  C.  proc.  civ.).  Une  fois  que  le  tribunal  a  rendu  le  jugement  par  lequel 
le  débiteur  est  condamné  à  payer,  il  ne  peut  plus  être  accordé  de  délai  de  grâce,  ni  par  ce 
tribunal,  puisqu'il  est  dessaisi  de  l'aflaire  et  ne  peut  plus  modifier  sa  décision,  ni  par  un 
autre  tribunal,  parce  que  celui-ci  ne  pourrait  pas  corriger  la  décision  du  premier,  en 
dehors  des  voies  de  recours  qui  suivent  la  hiérarchie  judiciaire. 

371.  Cas  où  le  délai  de  grâce  est  impossible.  —  Quelques  textes  suppriment, 
pour  des  cas  particuliers,  le  pouvoir  concédé  aux  juges  par  l'art.  1444.  Le  paiement  d'une 
lettre  dp  change  ou  d'un  billet  à  ordre  ne  peut  pas  être  retardé  par  un  délai  de  grâce 
(art.  457  et  158  G.  com.).  Les  emprunteurs  du  Crédit  foncier  n'ont  droit  à  aucun  délai 
de  grâce  (Décr.  28  févr.  1852,  art.  26).  Mais  il  n'est  pas  permis  aux  particuliers  de 
convenir  que  le  débiteur  n'aura  pas  le  droit  d'obtenir  un  délai  de  la  justice.  Cette  con- 
vention annulerait  vite  l'effet  de  l'art.  1244,  car  elle  deviendrait  de  style.  D'ailleurs,  la 
disposition  de  cet  article  est  fondée  sur  un  motif  d'ordre  public,  et  les  conventions  privées 
n'y  peuvent  déroger  (art.  6). 

L'existence  d'un  titre  exécutoire  entre  les  mains  du  créancier  ne  s'oppose  nullement 
à  la  concession  d'un  terme  de  grâce.  Ainsi,  si  le  créancier  est  porteur  d'un  acte  notarié, 
son  débiteur  pourra  néanmoins  obtenir  un  délai  du  tribunal.  Le  texte  le  décide  implici- 
tement, en  disant  que  le  tribunal  peut  «  surseoir  à  l'exécution  des  poursuites  »  :  cela  sup- 
pose bien  que  le  créancier  a  un  titre  lui  permettant  de  recourir  aux  voies  d'exécution.  La 
doctrine  est  pourtant  divisée  sur  la  question,  mais  la  jurisprudence  est  ferme  en  notre 
sens  (Cass.,  8  nov.  1892,  D.  93.  1.  33). 

372.  Effets  du  délai  de  grâce.  —  Le  terme  accordé  par  les  juges  ne  produit 
pas  tout  à  fait  les  mêmes  effets  que  le  terme  de  droit.  On  verra  qu'à  la  différence  de  ce 
dernier,  il  ne  met  point  obstacle  à  la  compensation  (art.  1292).  Cette  disposition  sera 
expliquée  à  propos  de  la  compensation. 

373.  Déchéance  du  terme  de  grâce.  —  Le  terme  de  grâce  diffère  encore  du 
terme  de  droit  par  ses  causes  de  déchéance  qui  sont  plus  nombreuses.  A  la  faillite,  à  la 
déconfiture  et  à  la  diminution  des  sûretés,  l'art.  124  C.  proc.  civ.  ajoute  l'état  de  contu- 
mace, l'emprisonnement  (il  s'agit  ici  de  la  contrainte  par  corps  ou  prison  pour  dettes, 
et  non  de  l'emprisonnement  pénal)  et  enfin  la  circonstance  que  les  biens  du  débiteur 
sont  saisis  par  d'autres  créanciers. 


CHAPITRE  II 
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**374.  Rappel  des  principes.  —  Rappelons  la  définition  de  la  con- 
dition suspensive  :  c'est  un  événement  futur,  d'une  réalisation  incertaine, 
qui  suspend  la  naissance  d'un  droit  (voyez  t.  I,  nos  316  et  319).  Cette  moda- 
lité peut  être  appliquée  aux  obligations,  et  nous  avons  à  étudier  successive- 
ment les  ellets  que  la  condition  encore  pendante  produit  sur  l'obligation  et 
ceux  qu'entraîne  la  défaillance  ou  la  réalisation  de  la  condition. 


OBLIGATIONS  CONDITIONNELLES 


129 


§  1.  —  Effets  de  la  condition  pendante. 

*375.  Aperçu  général.  —  La  condition  est  une  modalité  plus  éner- 
gique que  le  terme,  puisqu'elle  suspend  la  formation  même  du  droit.  Tant 
que  la  condition  est  encore  pendante,  oh  peut  dire  que  l'obligation  qu'elle 
suspend  n'existe  pas1  ;  on  a  seulement  l'espoir  de  lavoir  naître  un  jour. 
C'était  ce  que  disaient  les  anciens  :  «  Nihil  adhuc  debetur,  sed  spes  est 
debitum  iri.  »  Par  conséquent  aucun  des  effets  propres  aux  obligations  ne 
doit  se  produire.  Toutefois,  le  futur  créancier  possède  déjà  quelque  chose 
dont  il  faut  tenir  compte  :  cet  espoir  qu'il  a,  de  devenir  un  jour  créancier, 
est  protégé  par  la  loi  et  comporte  à  divers  égards  une  réglementation  juri- 
dique. 

A.  —  Suspension  des  effets  de  l'obligation. 

**  376.  Refus  de  l'action  au  créancier.  —  Le  créancier  ne  peut  pas 
agir;  le  lien  obligatoire  n'existant  pas  encore,  il  ne  peut  rien  exiger  d'une 
personne  qui  ne  lui  doit  rien  ;  il  n'est  pas  même  certain  que  cette  personne 
devienne  jamais  son  débiteur. 

**377.  Répétition  en  cas  de  paiement  anticipé.  —  L'obligation 
conditionnelle,  qui  ne  peut  pas  donner  lieu  à  une  exécution  forcée,  ne  com- 
porte pas  davantage  une  exécution  volontaire.  Et  cela  pour  la  même  raison  : 
tout  paiement  suppose  une  dette,  et  il  n'y  a  pas  encore  de  dette.  Par  con- 
séquent, si  le  paiement  a  eu  lieu  en  fait,  le  débiteur  pourra  en  répéter  le 
montant  contre  le  créancier,  conformément  au  droit  commun,  c'est-à-dire 
en  supposant  qu'il  ait  payé  par  erreur,  ignorant  l'existence  de  la  condition 
ou  la  croyant  réalisée  :  il  a  en  efïet  payé  Y  indu. 

378.  Non-déplacement  des  risques.  —  On  verra  que  la  vente  fait  passer  les 
risques  à  la  charge  de  l'acheteur,  ce  qui  veut  dire  que  l'acheteur  reste  débiteur  du  prix 
quand  la  chose  vendue  vient  à  périr  avant  de  lui  être  livrée,  bien  qu'il  ne  retire  alors 
aucun  avantage  du  contrat  (art.  1138).  Mais  cet  effet  de  la  vente  suppose  que  le  contrat 
est  pur  et  simple.  Si  les  obligations  des  parties  sont  suspendues  par  une  condition,  l'effet 
indiqué  ne  se  produit  pas  :  tes  risques  restent  à  la  charge  du  vendeur,  qui  perd  tout  droit 
au  prix,  si  la  chose  vendue  périt  avant  la  réalisation  de  la  condition  (art.  1482,  al.  1). 

*379.  Retard  delà  prescription.  —  La  prescription  extinctive  ne 
court  pas  contre  une  créance  suspendue  par  une  condition  (art.  2257,  al.  1). 

1  On  dit  souvent  que  le  créancier  conditionnel  a  déjà  un  droit  avant  la  réalisation 
de  la  condition.  C'est  une  affirmation  inexacte,  qui  a  été  provoquée  par  l'emploi  anti- 
cipé des  mots  «  créancier,  débiteur,  créance,  dette  »,  appliqués  aux  parties  en  vue  de 
la  réalisation  de  la  condition.  C'est  ainsi  que  les  art.  1179  et  1180  parlent  du  «  droit» 
et  même  des  «droits  »  du  créancier;  mais  il  s'agit  là  de  ses  droits  futurs,  qui  n'exis- 
tent encore  qu'à  l'état  de  possibilités,  et  quand  on  parle  du  «  créancier  sous  condition  » 
on  veut  dire  «  celui  qui  deviendra  créancier,  si  la  condition  se  réalise  ».  C'est  donc  se 
laisser  tromper  par  les  mots  que  d'affirmer  l'existence  actuelle  d'un  droit  avant  la  réa- 
lisation de  la  condition. 
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La  prescription  suppose  en  effet  que  le  créancier  peut  agir  et  n'agit  p;is  : 
elle  ne  commencera  donc  à  courir  que  le  jour  où  Ja  condition  sera  réalisée. 

B.  —  Protection  Légale  des  créances  conditionnelles. 

*380.  Actes  conservatoires.  —  Aux  termes  de  l'art.  1180,  le  créan- 
cier peut,  avant  que  la  condition  soit  accomplie,  «  exercer  tous  les  actes 
consen atoires  de  son  droit  ». 

La  formule  employée  dépasse  un  peu  la  pensée  de  la  loi,  car  on  a  vu  que  le  créancier 
sous  condition  suspensive  ne  peut  pas  exercer  les  actions  de  son  débiteur  conformément 
à  l'art.  4166  (ci-dessus,  nGS  280  et  suiv.  ).  Il  n'est  donc  pas  exact  de  dire  qu'il  peut  faire 
tous  les  actes  conservatoires  :  on  cherche  même  ceux  qu'il  peut  faire.  On  cite  l'inscrip- 
tion de  l'hypothèque  qui  garantit  sa  créance,  la  demande  en  vérification  d'écriture,  la 
production  de  son  titre  dans  une  procédure  d'ordre,  de  distribution  ou  de  faillite,  et  la 
demande  d'une  collocaiion  éventuelle  pour  les  distributions  de  deniers. 

*  381.  Transmissibilité.  —  La  simple  chance  de  voir  la  créance  naître 
par  la  réalisation  de  la  condition  forme  une  sorte  de  droit,  ou  si  l'on  veut 
est  une  espérance  susceptible  de  se  transformer  un  jour  en  un  véritable 
droit.  Aussi  la  traite-t-on  comme  transmissible.  Si  le  créancier  conditionnel 
décède  avant  l'accomplissement  de  la  condition,  celle-ci  pourra  se  réaliser 
utilement  au  profit  de  ses  héritiers  (art.  1179). 

11  faut  toutefois  faire  exception  pour  les  créances  conditionnelles  nées  d'une  disposi- 
tion testamentaire  (legs).  Le  bénéfice  du  legs  est  personnel  au  légataire,  comme  l'affec- 
tion qui  l'a  inspiré.  11  en  résulte  que  si  le  légataire  meurt  avant  la  réalisation  de  la  condi- 
tion, le  droit  au  legs  ne  s'ouvre  pas  en  la  personne  de  ses  héritiers  (art.  1040). 

382.  Observation.  —  Celte  protection  légale  de  la  créance  conditionnelle  ne  suppose 
nullement  l'existence  d'un  «  droit  »  au  profit  des  créanciers.  La  loi  protège  ici  un  intérêt 
à  naître,  par  prudence  et  en  prévision  de  l'avenir;  et  la  transmission  s'explique,  car  l'idée 
de  transmissibilité  s'applique  à  bien  d'autres  choses  qu'à  des  droits. 

§  2.  —  Effets  de  la  condition  réalisée. 

**383.  Rétroactivité  des  conditions.  —  D'après  le  droit  français,  la 
condition  réalisée  est  rétroactive  (voyez  t.  I).  Comment  applique-t-on  cette 
rétroactivité  aux  obligations  et  quels  effets  produit-elle?  L'idée  générale  est 
que  l'obligation  sera  réputée  avoir  pris  naissance  au  jour  du  contrat,  et  non 
pas  seulement  au  jour  de  la  réalisation  de  la  condition. 

384.  Inapplicabilité  des  lois  nouvelles.  —  Si  une  loi  nouvelle  est  survenue 
dans  l'intervalie  entre  la  convention  et  la  réalisation  de  la  condition,  elle  ne  régira  pas 
l'obligation,  qui  restera  soumise  à  l'ancienne  loi,  comme  si  elle  avait  été  pure  et  simple 
dès  le  début.  —  On  a  quelquefois  expliqué  ce  résultat  d'une  autre  manière,  en  disant  que 
si  la  loi  nouvelle  est  inapplicable,  c'est  que  le  créancier  conditionnel  a  déjà  un  droit  au 
moment  où  elle  entre  en  vigueur,  et  que  le  principe  de  la  non-rétroactivité  des  loissutlit 
à  l'écarter.  L'explication  est  mauvaise  :  le  créancier  conditionnel  n'a  pas  encore  de  droit 
et  si  sa  créance  est  plus  tard  régie  par  une  loi  abrogée,  c'est  l'effet  de  la  fiction  de  rétroac- 
tivité des  conditions  et  non  pas  de  l'existence  anticipée  d'un  droit  à  son  profit. 

385.  Date  de  l'hypothèque.  —  Si  la  créance  suspendue  par  une  condition  était 
garantie  par  une  hypothèque,  l'hypothèque  prendra  rang  du  jour  jusqu'auquel  rétroagit  la 
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condition,  et  non  pas  seulement  du  jour  où  elle  s'est  réalisée  ;  bien  entendu  ce  résultat 
ne  se  produit  que  si  l'inscription  a  été  prise  par  avance  ou  si  le  créancier  était  dispensé  de 
s'inscrire.  Mais  quand  le  créancier  est  en  règle  avec  le  principe  de  publicité  des  hypo- 
thèques, il  est  tout  naturel  que  ia  garantie  hypothécaire  prenne  date  au  même  joui  que 
la  créance  dont  elle  est  l'accessoire. 

*  386.  Validité  du  paiement  anticipé.  —  Une  fois  Ja  condition 
réalisée,  ce  qui  avait  été  payé  par  erreur  et  qui  pouvait  être  répété,  prend 
rétroactivement  le  caractère  d'an  paiement,  et  le  créancier  est  désormais 
à  l'abri  de  toute  répétition. 

387.  Autres  effets.  —  Presque  tous  les  auteurs  étudient  ici,  comme  une  consé- 
quence de  la  rétroactivité  des  obligation»  conditionnelles,  une  série  d'effets  qui  appar- 
tiennent à  la  théorie  des  droits  réels.  Us  supposent  «  uneobligation  de  donner  un  corps 
certain  »,  et  s'occupent  alors  de  régle.r  le  sort  des  actes  à' aliénation  et  d'administration, 
ainsi  que  des  perceptions  de  fruits,  faites  par  l'une  ou  l'autre  des  parties  durant  la  con- 
dition pendante.  Ces  questions  sont  fort  importantes,  mais  elles  ne  concernent  pas  la 
théorie  des  obligations  :  on  doit  s'en  occuper  en  étudiant  Y  effet  des  conditions  sur  les 
droits  réels  :  il  s'agit  en  réalité  de  déterminer  la  situation  d'un  propriétaire  sous  condi- 
tion suspensive  ou  sous  condition  résolutoire.  Voyez  ce  qui  en  est  dit  dans  le  t.  Ier. 

§  3.  —  Effets  de  la  défaillance  de  la  condition. 

**  388.  Inexistence  de  l'obligation.  —  La  défaillance  delà  condi- 
tion a  un  effet  très  simple  :  elle  empêche  l'obligation  de  prendre  nais- 
sance. Les  parties  sont  dans  la  même  situation  que  si  elles  n'avaient  pas 
contracté.  Par  conséquent,  si  quelques  prestations  ont  déjà  été  faites  en 
prévision  de  la  réalisation  de  la' condition,  elles  donnent  lieu  à  restitution. 

Toutefois,  ia  condition  défaillie  est  réputée  réalisée,  lorsque  c'est  le  débiteur  qui,  par 
son  fait,  en  a  empêché  l'accomplissement  (art.  4178).  Le  fait  du  débiteur,  même  exempt 
de  fraude,  cause  au  créancier  un  préjudice  dont  réparation  est  due,  et  la  réparation  la  plus 
complète  qu'on  puisse  offrir  au  créancier  est  l'exécution  de  l'obligation,  comme  si  la  con- 
dition s'était  accomplie. 
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CHAPITRE  UNIQUE 

§  1.  —  Transmissions  par  décès. 

**  389.  Ancienneté  de  ces  transmissions.  —  Les  obligations  d'une 

personne  ne  s'éteignent  pas  à  sa  mort,  sauf  dans  quelques  cas  exceptionnels. 
Elles  passent  à  ses  héritiers  qui  sont  tenus  de  ses  dettes  à  sa  place  et  de  la 
même  manière  qu'elle,  sauf  la  division  héréditaire  du  patrimoine  et  sauf 
l'effet  du  bénéfice  d'inventaire.  Il  en  est  de  même  des  créances,  qui  passent 
aux  héritiers  du  créancier1. 

Cette  transmission  des  obligations  à  la  charge  des  héritiers  remonte  a 
une  antiquité  assez  reculée.  Néanmoins  on  peut  soupçonner  que  le  principe 
primitif  a  été  l'intransmissibilité  absolue  des  obligations,  que  Ton  considé- 
rait alors  comme  un  lien  étroitement  personnel.  Le  fait  a  été  constaté  pour 
l'ancien  droit  germanique  (Heusler,  Instilutionen  des  deutsc'hen  Privat- 
rech/s,  t.  II,  p.  536  et  541),  et  pour  l'ancien  droit  romain  (Esmein,  Les 
débiteurs  privés  de  sépulture,  dans  les  Mélanges  d'archéologie  et  d'histoire. 
publiés  par  l'École  française  de  Rome,  1885,  p.  221  et  suiv.  ;  et  dans 
Mélanges  d'histoire  du  droit,  p.  243  ;  Esmein,  Courtes  études,  dans  la  Revue 
historique  du  droit,  1887,  t.  XI,  p.  48  ;  Cuo,  Le  testament  per  œs  el 
lihram,  même  Revue,  1886,  t.  X,  p.  533  et  suiv.). 

£  2.  —  Transmission  entré  vifs. 

*  390.  Intransmissibilité  primitive  des  obligations.  —  Le  droit 

fiançais,  continuateur  des  traditions  romaines,  n'a  pas  encore  entièrement 
admis  l'idée  d'une  transmission  de  l'obligation  entre  vifs. 

La  vieille  conception  romaine  est  celle-ci  :  l'obligation  est  un  rapport 
juridique  entre  deux  personnes,  et  on  ne  peut  changer  aucun  des  termes  du 
rapport  sans  le  détruire  lui-même  ;  si  la  personne  du  débiteur  ou  celle  du 

i  Voyez  cependant  Amiens,  10  juill.  1901  (S.  1902.  1.  8),  qui  décide  que  l'action 
appartenant  à  la  victime  d'un  accident  meurt  avec  elle  et  ne  passe  pas  à  ses  héritiers. 
Comp.  Trib.  civ.  Seine,  9  janv.  1819,  S.  81.2.  21. 
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créancier  est  changée,  l'obligation  primitive  est  éteinte  ;  il  peut  bien  s'en 
former  une  nouvelle  à  sa  place,  avec  le  nouveau  créancier  ou  le  nouveau 
débiteur,  mais  ce  ne  sera  pas  la  même.  La  transmission  de  la  dette  ou  de  la 
créance  par  décès  est  fondée  sur  l'idée  d'une  continuation  de  la  personne 
du  défunt  par  l'héritier,  ce  qui  fait  que  le  rapport  subsiste.  Cette  continua- 
tion de  la  personne  est  impossible  dans  les  transmissions  entre  vifs. 

A.  —  Transmission  des  créances. 

*391.  Origine  romaine  delà  cession  de  créance.  —  Partis  du 
principe  de  l'obligation  purement  personnelle,  les  anciens  s'acheminèrent 
peu  à  peu  vers  l'idée  d'une  transmissibilitè  de  la  créance.  S'ils  n'ont  jamais 
admis  théoriquement  la  possibilité  pour  un  créancier  de  céder  son  droit  à 
un  tiers,  ils  avaient  tout  au  moins,  dans  la  procaralio  in  rem  suam,  un 
moyen  pratique  de  réaliser  ce  résultat.  S'ils  n'avaient  pas  le  mot,  ils  avaient 
la  chose,  et  cela  est  si  vrai  que  notre  cession  de  créance  moderne  n'est  pas 
autre  chose  que  l'ancienne  «  procuratio  in  rem  suam  »,  sous  un  autre 
nom  ;  elle  en  a  gardé  même  les  formes,  car  les  formalités  prescrites  par 
l'art.  1690,  sont  d'origine  romaine1. 

B.  —  Transmission  des  dettes. 

392.  Bibliographie.  —  Saleilles,  De  la  cession  des  dettes,  dans  les  Annales 
de  droit  commercial,  1890  (tirage  à  part).  —  Saketli-es,  Théorie  de  l'obligation 
d'après  le  projet  du  Code  civil  allemand,  Paris,  1890,  noS  81  et  105  et  suiv.  — 
Eug.  Gaudemet,  Étude  sur  le  transport  de  dette  à  titre  particulier,  thèse,  Dijon, 
1898.  —  Goviello,  Délia  successione  ne'  debiti,  à  titolo  par  ticolare,  dans  Archivio 
giuridico,  t.  LVI  et  LVIÏ,  1896-1897.  —  Delbrùck,  Die  Uebernahme  fremder 
Schulden  nach  gemeinem  und  preussichem  Redite,  Berlin,  1853.  —  Pour  les  autres 
travaux  publiés  en  Allemagne,  qui  sont  assez  nombreux,  voir  les  renseignements  biblio- 
graphiques, donnés  par  M.  Gaudemet  dans  sa  thèse. 

*393.  Intransmissibilité  traditionnelle  des  dettes.  — Dans  toutes 
les  législations  dérivées  du  droit  romain,  l'élément  passif  du  rapport  obli- 
gatoire est  encore  de  nos  jours  considéré  comme  intransmissible  entre  vifs. 
Nous  n'avons  pas,  à  proprement  parler,  de  cession  de  dette  ou  de  succession 
à  la  dette  d'autrui,  s'opérant  à  titre  particulier  et  permettant  à  une  per- 
sonne de  prendre  la  place  d'une  autre  en  qualité  de  débiteur,  sans  détruire 
le  rapport  obligatoire  primitivement  existant.  Tout  ce  qu'il  est  possible  de 
faire,  c'est  seulement  une  novation  par  changement  de  débiteur:  on  éteint 
l'ancienne  dette,  et  on  la  remplace  par  une  nouvelle,  toute  semblable,  si  ce 
n'est  que  la  personne  du  débiteur  a  changé. 

1  II  est  même  curieux  qu'à  la  veille  du  Code  civil,  Pothier  explique  encore  le  trans- 
port de  créance  par  le  mécanisme  romain  :  «  C'est  la  même  créance  qui  passe  du  cédant 
au  cessionnaire,  lequel  même  n'est,  à  proprement  parler,  que  le  procurator  in  rem  suam 
du  créancier  qui  la  lui  a  cédée  »  (Obligations,  n°  605). 
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394  Théorie  allemande  du  transport  de  dMte.  —  Le  droit  aHummd  ne 
s'en  est  pas  tenu  aux  notions  anciennes.  De  môme  que  les  législations  latines  sont  arrivées 
à  concevoir  la  transmissibilité  des  créances,  de  même  en  Allemagne  on  a  créé  et  l'on  pra- 
tique la  transmissibilité  de  la  dette  ;  c'est  à-dire  qu'on  admet  la  possibilité  de  remplacer 
par  une  autre  la  personne  du  débiteur  primitif,  sans  détruire  le  rapport  obligatoire  qui 
reste  le  même  ;  les  personnes  passent,  se  remplacent,  font  fonction  l'une  de  l'autre  ; 
l'obligation  demeure  inchangée.* 

Une  pareille  décision  ne  peut  se  comprendre  que  si  on  modifie  la  notion  traditionnelle 
de  l'obligation  :  pour  les  Romains  l'obligation  est  un  rapport  juridique  entre  deux 
personnes  nominativement  désignées  :  un  tel  rapport  ne  peut  se  maintenir  quand  l'un 
de  ces  deux  termes  change.  Pour  les  modernes  l'obligation  peut  être  isolée  des  personnes 
qui  la  subissent  ou  en  profitent,  et  considérée  objectivement  dans  son  contenu  :  son 
essence,  c'est  son  objet,  c'est-à-dire  la  nature  de  la  prestation  due,  la  façon  dont  elle 
doit  être  accomplie,  la  somme  d'efforts  qu'elle  demande.  Peu  importe  au  créancier  la 
personne  qui  lui  donnera  satisfaction  ;  peu  importe  au  débiteur  la  personne  de  celui  qui 
en  profitera  ;  du  moins  on  peut  concevoir  qu'à  chacun  d'eux  la  personne  de  l'autre  soit 
indifférente,  et  en  fait  elle  l'est  souvent.  Dès  lors  si  la  mutation  des  personnes  est  con- 
forme à  l'intention  des  parties,  il  n'y  a  aucune  raison  pour  ne  pas  l'admettre,  et  cela 
aussi  bien  du  côté  passif  que  du  côté  actif.  Le  droit  français  s'est  donc  arrêté  à  mi-chemin 
quand  il  a  admis  la  cessibilité  des  créances,  sans  admettre  la  cessibilité  des  dettes. 

Histoire  de  l'idée  nouvelle.  —  C'est  la  pratique  qui  a  forcé  la  main  à  la  théorie, 
et  qui  l'a  poussée  en  avant.  Les  praticiens  allemands  rencontraient  en  plusieurs  hvpothèses 
la  nécessité  d'un  changement  de  débiteur  sans  extinction  et  renouvellement  de  la  dette. 
Les  principales  de  ces  hypothèses  sont  :  1°  l'aliénation  d'un  patrimoine  entier,  qui 
peut  se  faire  soit  à  titre  de  vente  d'hérédité,  soit  comme  aliénation  générale  des  biens  à 
fonds  perdu  et  moyennant  une  rente  viagère;  °2°  l'aliénation  d'un  immeuble  hypo- 
théqué, fait  avec  charge  pour  l'acquéreur  de  désintéresser  les  créanciers  hypothécaires 
au  moyen  du  paiement  du  prix.  Il  fallait  dans  tous  ces  cas  rendre  une  nouvelle  personne 
débitrice  des  dettes  d'une  autre  personne  encore  vivante.  On  employait  à  cet  effet  divers 
procédés  qui  ne  remplissaient  pas  exactement  le  but.  On  voulait  arriver  à  l'idée  d'une 
succession  à  la  dette,  s'opérant  entre  vifs  et  à  titre  particulier.  Ce  fut  alors  que  la 
doctrine  intervint  pour  fournir  à  la  pratique  les  éléments  de  la  construction  juridique 
nouvelle  dont  on  avait  besoin.  Delbnïck  en  développa  le  mécanisme  dans  son  traité  :  Die 
Uebemahme  fremder  Schulden  (1853).  De  longues  "controverses  s'engagèrent  alors 
en  Allemagne  ;  il  est  inutile  de  les  résumer  ici  ;  on  en  trouvera  l'exposé  dans  la  thèse 
de  M.  Gaudemet,  pages  19  et  suivantes,  et  dans  Saleilles,  Obligation,  n°  81. 

État  des  législations  allemandes.  —  Les  premiers  linéaments  de  l'idée  moderne  se 
trouvent  dans  le  vieux  droit  prussien  (Allgemeine  Landrecht,  I,  14,  §  399  et  suiv). 
Ces  dispositions  ont  influencé  dans  une  certaine  mesure  le  Code  autrichien  (art.  1345  et 
1400  et  suiv  ).  Mais  depuis  lors  et  jusqu'au  projet  de  Code  civil  allemand,  la  cession 
de  dette  avait  été  en  quelque  sorte  ignorée  par  les  législateurs.  Ni  le  Code  civil  français,  ni 
tous  les  codes  qui  en  sont  dérivés,  ni  le  Code  fédéral  suisse  des  obligations  n'ont  songé  à  la 
succession  à  la  dette  d'autrui.  Le  Code  allemand  est  le  premier  qui  ait  admis  ouvertement 
la  transmission  de  detteet  qui  l'ait  réglementée.  Il  l'a  fait  dans  ses  articles  414  et  suivants. 
—  Pour  plus  de  détails  sur  l'état  particulier  des  diverses  législations  allemandes,  voyez 
Saleilles,  Théorie  de  V obligation,  n°  83. 

Effets  de  la  succession  a  la  dette  d'après  la  loi  allemande.  —  Celui  qui 
prend  à  sa  charge  la  dette  d'autrui  (Uebernehmer),  qu'on  pourrait  appeler  en  français  le 
preneur  de  dette  ou  le  subrogé  à  la  dette,  se  trouve  lié  de  la  même  façon  que  l'ancien 
débiteur  et  en  vertu  de  la  même  cause  juridique  :  ce  n'est  pas  une  obligation  nouvelle 
qu'il  a  contractée,  c'est  une  obligation  préexistante  qui  lui  est  transmise.  Il  eu  résulte  qu'il 
peut  opposer  au  créancier  les  mêmes  exceptions  que  le  débiteur  primitif,  bien  que  ces 
exceptions  résultent  de  rapports  juridiques  auxquels  lui-même  était  d'abord  étranger 
(art.  417).  Toutefois  le  Code  allemand  n'accorde  pas  au  nouveau  débiteur  le  droit  d'opposer 
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la  compensation  à  raison  d'une  créance  appartenant  à  l'ancien  :  ceci  tient  à  ce  que  la  com- 
pensation ne  s'opère  pas  en  Allemagne  de  la  même  manière  qu'en  France. 

L'idée  d'une  transmission  de  la  dette  d'une  personne  à  une  autre  aurait  dû  conduire, 
ce  semble,  au  maintien  de  tous  ses  accessoires  (cautionnements,  gages,  hypothèques,  etc.), 
qui  devraient  survivre  au  changement  de  débiteur,  comme  ils  survivent  au  changement  de 
créancier  dans  la  cession  de  créance.  Ce  n'est  pourtant  pas  ce  qu'a  fait  le  Gode  allemand, 
qui  décide  que  les  cautions  sont  libérées,  que  le  gage  est  éteint  et  que  le  créancier  est  censé 
renoncer  à  son  hypothèque  (art.  418).  Cependant  la  loi  permet  le  maintien  de  ces  diverses 
garanties,  si  la  caution  ou  le  propriétaire  du  bien  engagé  acquiesce  à  4'opération  (Ibid.). 

395.  Analyse  doctrinale  de  la  cession  de  dette.  — A  l'état  parfait, 
la  cession  de  dette  doit  :  1°  libérer  l'ancien  débiteur;  2°  opérer  la  succession  à 
titre  particulier  à  la  dette  ;  3°  se  réaliser  par  la  convention  des  deux  débi- 
teurs successifs,  sous  réserve  de  l'adhésion  du  créancier.  —  La  libération 
de  l'ancien  débiteur  soulève  une  difficulté  capitale  :  elle  ne  peut  se  faire  sans 
la  volonté  du  créancier  ;  toute  la  question  est  de  savoir  sous  quelle  forme 
le  créancier  interviendra  dans  l'opération.  Selon  la  théorie  commune,  la 
seule  qui  soit  conciliable  avec  les  principes  traditionnels  du  droit,  la  volonté 
du  créancier  joue  le  rôle  principal  ;  la  cession  de  dette  se  réalise  seulement 
par  son  intervention  ;  jusque-là  elle  n'existe  qu'à  l'état  de  projet,  sous  la 
forme  d'une  offre  collective,  à  lui  faite  par  les  deux  débiteurs,  de  prendre 
l'un  et  de  libérer  l'autre.  Le  Code  allemand  (art.  415,  al.  1er)  s*est  montré 
plus  hardi  :  le  rôle  du  créancier  est  réduit  à  son  minimum,  la  convention 
existe  par  l'accord  des  deux  débiteurs  et  l'adhésion  du  créancier  a  seule- 
ment pour  effet  de  lui  rendre  l'opération  opposable.  M.  Gaudemet  reconnaît 
lui-même  qu1  «  on  ne  trouve  pas  facilement  la  justification  théorique  »  d'une 
pareille  solution  (p.  12).  —  Quant  à  la  succession  à  la  dette  s'opérant  à 
titre  particulier,  on  entend  par  là  la  substitution  d'une  personne  à  une 
autre  comme  débiteur  dans  un  rapport  obligatoire  préexistant,  sans  que  ce 
changement  du  sujet  passif  affecte  le  rapport  lui-même,  et  l'avantage  qu'on 
y  trouve  est  tout  à  la  fois  la  permanence  des  accessoires  (garanties  du 
créancier)  et  la  persistance  des  exceptions  (Gaudemet,  p.  16-17).  Comp. 
Saleilles,  Obligation,  nos  106  à  108. 

396.  Son  utilité  pratique.  —  Ainsi  comprise,  la  cession  de  dette  est 
l'antithèse  parfaite  de  la  cession  de  créance,  à  tel  point  qu'elle  rend  à  peu 
de  chose  près  les  mêmes  services  qu'elle.  Supposons  Primus  créancier  de 
Secundus  pour  20  000  francs,  et  Secundus  créancier  de  Tertius  pour  pareille 
somme  :  la  situation  peut  se  trouver  simplifiée  par  l'élimination  de  Secundus, 
au  moyen  d'un  double  procédé  :  1°  Primus  peut  accepter  la  cession  de  la 
■créance  de  Secundus  contre  Tertius  ;  2°  il  peut  accepter  la  cession  à  Tertius 
de  la  dette  de  Secundus  envers  lui.  Dans  un  cas  comme  dans  l'autre  il  ne 
reste  plus  qu'un  seul  créancier  et  un  seul  débiteur,  et  Secundus  se  trouve  à 
la  fois  libéré  comme  débiteur  et  désintéressé  comme  créancier.  Mais  alors, 
4ira-t-on,  où  est  l'utilité  de  la  cession  de  dette  et  ne  fait-elle  pas  purement 
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et  simplement  double  emploi  avec  la  cession  de  créance,  toutes  deux  faisant 
le  même  office  ?  Pas  tout  à  fait,  et  voici  la  différence  :  s'il  y  a  eu  cession  de 
créance,  Primus  sera  réputé  avoir  acquis  la  créance  de  Secundus  contre 
Tertius  ;  s'il  y  a  eu  cession  de  dette,  il  sera  réputé  avoir  conservé  la  sienne 
propre,  et  il  y  aura  eu  simple  changement  de  débiteur.  Or  ces  deux  créances 
peuvent  provenir  de  sources  différentes,  prêt,  vente,  etc.,  et  n'avoir  ni  les 
mêmes  caractères,  ni  les  mêmes  garanties,  ni  la  même  durée.  Il  n'est  donc 
pas  indifférent  de  savoir  si  la  créance  unique  qui  survit  à  l'opération  est 
celle  de  Primus  ou  celle  de  Secundus.  Néanmoins  cet  intérêt  n'est  pas  con- 
sidérable, et  on  comprend  que  les  législations  anciennes  et  modernes  se 
soient,  pendant  de  longs  siècles,  passé  de  la  cession  de  dette  en  se  conten- 
tant de  la  cession  de  créance. 

397.  Cas  de  succession  admis  en  droit  français.  —  On  trouve  dans  nos  lois 
un  cas  particulier  de  succession  à  la  dette  d'autrui  qui  ressemble  à  la  «  Schuldûbernahme  » 
du  droit  allemand.  Il  s'agit  de  l'acquéreur  d'un  immeuble  habité  ou  sxploité  par  des  loca- 
taires :  la  loi  lui  impose,  en  principe,  l'obligation  d'entretenir  les  baux  faits  par  l'ancien 
propriétaire  (art.  4743).  Voilà  donc  une  personne  qui  se  trouve  liée  par  des  contrats  qu'elle 
n'a  pas  passés;  on  la  considère  comme  subrogée  aux  obligations  du  vendeur,  çt  cette 
subrogation  s'opère  de  plein  droit,  par  le  seul  fait  de  la  vente  :  les  parties  ne  pourraient 
même  pas  l'éviter.  C'est  un  cas  de  succession  à  la  dette  d'autrui,  s'opérant  entre  vifs  et  à 
titre  particulier. 

Il  y  a  toutefois  une  grave  différence  ;  la  «  Schuldûbernahme  »  allemande  libère  le 
débiteur  primitif;  la  subrogation  à  la  dette  d'autrui  établie  par  l'art.  4743  oblige  l'acqué- 
reur de  l'immeuble,  sans  dégager  le  vendeur  de  ses  obligations  envers  les  locataires. 

398.  Possibilité  en  France  d'une  transmission  conventionnelle  des 
dettes.  —  Nos  lois  ignorent  la  transmission  passive  des  obligations  s'opérant  par  acte 
entre  vifs.  Serait-il  permis  aux  particuliers  de  faire  une  convention  produisant  exactement 
les  mêmes  effets  que  la  «  Schuldûbernahme  »  allemande?  On  peut  l'affirmer,  au  nom  de 
la  liberté  des  conventions  Il  faut.cependant  écarter  toute  raison  d'en  douter.  La  théorie 
allemande  qui  admet  la  transmission  de  la  dette,  est  construite  de  telle  sorte  que  ses 
résultats  pratiques  sont  exactement  les  mêmes  que  ceux  de  la  théorie  française,  qui 
ne  connaît  pas  cette  opération.  Ceci  sera  expliqué  en  détail  à  propos  de  la  novation. 

1  Comp.  Saleilles,  Obligation,  p.  72,  note  2;  2e  édit.,  p.  74,  note  3.  C'est  aussi  l'opi- 
nion de  M.  Gaudemet  (Thèse  précitée,  p.  46,  354  et  357).  Laurent  considérait,  au 
contraire,  le  transport  de  dette  comme  illégal  et  impossible  (T.  XXV,  n°  211). 
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399.  Énumération.  —  L'art.  1234  énumère  les  modes  d'extinction  des 
obligations,  mais  son  énumération  n'est  pas  complète.  Au  lieu  de  sept 
qu'indique  la  loi,  on  en  compte  treize,  divisibles  en  trois  groupes. 

A.  —  En  principe,  l'obligation  ne  s'éteint  que  lorsque  le  créancier  a  reçu 
satisfaction  sous  une  forme  ou  sous  une  autre.  Les  modes  d'extinction  de 
cette  catégorie  sont  au  nombre  de  six:  1°  le  paiement]  2°  la  dation  en 
paiement  ;  3°  la  novation  ;  4°  la  compensation  ;  5°  la  confusion  ;  6°  le  terme 
extinctif. 

B.  —  Par  exception,  il  y  a  trois  causes  qui  éteignent  l'obligation  sans 
que  le  créancier  ait  été  désintéressé  en  aucune  façon.  Ce  sont  :  1°  \&  remise 
de  dette;  2°  Yimpossibilité  d'exécuter  ;  3°  la  prescription. 

C.  —  Enfin  pour  les  obligations  dérivant  d'un  contrat,  il  y  a  d'autres 
modes  d'extinction  qui  font  tomber  l'obligation  en  s' attaquant  au  contrat 
lui-même:  le  débiteur  est  libéré  parce  que  le  contrat  d'où  dérivait  sa  dette 
est  lui-même  détruit  ou  effacé.  Ces  modes  sont  :  \  °  Y  annulation  du  contrat  ; 
2°  sa  résolution  ;  3°  sa  résiliation  ;  4°  sa  révocation. 

La  logique  la  plus  élémentaire  exige  que  ces  quatre  derniers  faits  soient  retirés  de  la 
théorie  générale  des  obligations  considérées  indépendamment  de  leurs  sources,  pour  être 
rattachés  à  la  théorie  des  contrats.  Ce  n'est  pas  ce  qu'a  fait  la  loi,  qui  traite  de  la  nullité 
et  de  la  résolution  à  propos  des  obligations  en  général. 


CHAPITRE  PREMIER 
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**400.  Définition.  —  Le  paiement  est  Y  exécution  effective  de  l'obli- 
I    gation,  la  prestation  de  la  chose  ou  du  fait  qui  était  dû.  Payer,  dans  la 
langue  du  droit,  ce  n'est  donc  pas  seulement  faire  un  versement  en  espè- 
ces ;  c'est  exécuter  son  obligation,  quel  qu'en  soit  l'objet  *. 

1  On  peut  remarquer  que,  si  le  mot  français  qui  désigne  l'exécution  des  obligations 
a  actuellement  un  sens  trop  étroit,  il  ne  l'avait  pas  à  l'origine.  Payer  vient  de  pacare, 
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Le  paiement  est  le  mode  normal  d'extinction  des  obligations;  c'est  pour 
s'éteindre  de  eette  manière  qu'elles  sont  créées. 

«  Tout  paiement  suppose  une  dette  »,  dit  l'art.  1235.  Cela  peut  avoir  deux  sens.  Cela 
veut  dire  d'abord,  comme  la  loi  l'explique  dans  la  suite  du  texte,  que  le  paiement  n'est 
valable  qu'autant  qu'il  y  avait  une  dette  à  éteindre  et  que,  si  cette  dette  n'existait  pas,  ce 
qui  a  été  pavé  sans  être  dû  est  sujet  à  répétition.  Mais  cela  peut  signifier  encore  que  le 
fait  du  paiement  fait  présumer  l'existence  de  la  dette,  et  que  c'est  au  débiteur  quand  il 
veut  répéter  ce  qu'il  a  payé,  à  prouver  que  rien  n'était  dù.  Les  deux  interprétations  sont 
également  vraies.  —  La  répétition  de  ce  qui  a  été  payé  sans  être  dù  lait  l'objet  d'une 
action  spéciale,  qui  n'est  autre  que  l'ancienne  condictio  indebifi  des  Romains  (ci-dessous, 
noS  836  et  suiv.),  et  l'obligation  de  restituer  qui  pèse  sur  le  créancier  est  quasi-contrac- 
tuelle. 

§ ■  1.  - —  Du  paiement  pur  et  simple. 

A.  —  Par  qui  le  paiement  peut  être  fait. 

**  401.  Personnes  admises  à  faire  le  paiement.  —  En  principe 

foule  personne  peut  payer  le  créancier  (art.  1236).  Ainsi  peuvent  payer: 

Le  débiteur  d'abord,  à  qui  le  soin  de  payer  revient  en  première  ligne  ; 

Un  coobligé  qui  s'est  engagé  avec  lui  ou  pour  lui,  comme  un  codébiteur 
solidaire,  une  caution  ; 

Un  tiers  intéressé  à  l'extinction  de  la  dette,  comme  le  détenteur  d'un 
immeuble  hypothéqué,  qui  peut  être  poursuivi  par  l'action  réelle  bien  qu'il 
ne  soit  pas  personnellement  tenu  ; 

Enfin  une  personne  quelconque,  ni  obligée,  ni  intéressée,  et  même  agis- 
sant sans  mandat. 

Quelle  que  soit  la  personne  qui  le  paie,  le  créancier  est  obligé  d'accepter 
le  paiement,  sauf  pour  certaines  obligations  de  faire,  dans  lesquelles  il  a  un 
intérêt  appréciable  à  ce  que  l'obligation  soit  exécutée  par  le  débiteur  lui- 
même  (art.  1237).  Ceci  a  lieu  lorsque  le  talent  ou  l'aptitude  spéciale  du  dé- 
biteur a  été  une  considération  déterminante,  par  exemple  s'il  s'agit  de  la 
confection  d'une  œuvre  d'art,  ou  même  d'un  travail  industriel  qui  exige  une 
habileté  professionnelle  particulière. 

402.  Conditions  à  remplir  pour  payer  valablement.  —  S'il  est  vrai  que 
toute  personne  est  autorisée  à  faire  le  paiement,  du  moins  faut-il  que  cette  personne 
réunisse  certaines  conditions,  sans  lesquelles  le  paiement  ne  serait  pas  valable.  Presque 
toutes  ces  conditions  sont  exigées  d'une  manière  générale  de  toute  personne  qui  veut 
payer.  Une  seule,  dont  l'existence  ést  d'ailleurs  fort  douteuse  (ci  dessous,  n°  409),  est 
spéciale  au  tiers  qui  vient  offrir  le  paiement  sans  y  être  intéressé. 

*403.  Conditions  générales.  —  D'après  l'art.  1238,  pour  payer  vala- 

apaiser,  et  signifiait  jadis:  donner  satisfaction  au  créancier  de  façon  à  faire  taire 
toute  réclamation  de  sa  part.  Dans  l'ancienne  langue  «  payer  »  était  souvent  employé 
avec  le  sens  général  d'apaiser  (voyez  les  exemples  que  donnent  Littré  et  Godefroy).  - 
En  latin  les  mots  solvere,  solutio  avaient  un  sens  encore  plus  large,  puisqu'ils  pou- 
vaient s'appliquer  à  tout  fait  qui  déliait  le  débiteur,  que  son  créancier  eût  reçu  ou  non 
satisfaction. 
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blement  il  faut  être  :  1°  propriétaire  de  la  chose  qu'on  donne  en  paiement  ; 
2°  capable  de  l'aliéner.  —  Ce  texte  suppose  donc  une  obligation  de  don- 
ner ;  il  est  sans  utilité  pour  les  obligations  de  faire.  Même  pour  les  obliga- 
tions de  donner,  il  est  de  peu  d'utilité,  à  cause  du  principe  français  sur  le 
transfert  de  la  propriété  par  simple  convention, 

1°  Première  condition1. 

404.  Nullité  du  paiement.  —  Si  le  débiteur  donne  en  paiement  une  chose  dont  il 
n'est  pas  propriétaire,  le  paiement  est  nul,  car  le  débiteur  devait  transférer  la  propriété 
au  créancier,  et  il  ne  l'a  pas  fait.  La  nullité  du  paiement  peut  être  invoquée  : 

4°  Par  le  créancier.  Le  paiement  n'étant  pas  libératoire,  la  créance  subsiste  et  l'ac- 
tion peut  encore  être  exercée  par  le  créancier,  à  la  condition  de  restituer  la  chose  reçue. 

2°  Par  le  débiteur.  Ceci  veut  dire  que  le  débiteur  a  le  droit  de  répéter  la  chose  qu'il 
a  donnée,  à  la  condition  d'offrir  à  la  place  un  second  paiement  qui  soit  valable. 

405.  Action  en  répétition  du  débiteur.  —  L'existence  de  cette  action  en  répé- 
tition au  profit  du  débiteur  n'est  pas  douteuse,  puisque  l'ai.  2  de  l'art  1238  la  supprime 
dans  un  cas  particulier.  Mais  sa  nature  est  difficile  à  préciser.  Ce  n'est  pas  une  revendi- 
cation, puisque  la  chose,  par  hypothèse,  n'appartient  pas  au  débiteur  qui  l'a  livrée;  ce 
n'est  pas  non  plus  une  répétition  de  l'indu.  C'est  donc  une  action  d'un  genre  particulier, 
fondée  sans  doute  sur  cette  idée  que  le  créancier  n'a  qu'un  intérêt  minime  à  conserver  la 
chose  reçue,  puisqu'on  ne  la  lui  enlève  que  pour  lui  en  donner  une  autre  répondant  mieux 
à  son  droit,  tandis  que  le  débiteur  a  un  intérêt  considérable  à  reprendre  la  chose  qu'il  a 
donnée  par  erreur  pour  être  en  mesure  de  la  restituer  à  qui  de  droit. 

L'action  en  répétition  accordée  au  débiteur  s'éteint  quand  le  paiement  a  eu  pour  objet 
une  somme  d'argent  ou  une  autre  chose  qui  se  consomme  par  l'usage,  et  que  le  créancier 
l'a  consommée  de  bonne  foi  (art.  1238,  al.  2). 

406.  Action  en  revendication  du  propriétaire.  —  11  y  a  lieu  de  régler  les 
rapports  des  parties  avec  le  vrai  propriétaire,  question  dont  la  loi  ne  s'est  pas  occupée.  Le 
propriétaire  conserve  le  droit  de  revendiquer  sa  chose,  aussi  bien  contre  le  créancier  qui 
la  possède  actuellement  que  contre  le  débiteur.  Cependant  il  faut  tenir  compte  de  l'art. 
2279  qui  paralysera  souvent  la  revendication  du  propriétaire,  quand  il  s'agira  de  meubles 
corporels. 

Lorsque  le  créancier  est  protégé  contre  la  revendication  du  véritable  propriétaire,  soit 
par  une  prescription,  soit  par  l'art.  2279,  conserve-t-il  encore  le  droit  de  poursuivre  le 
débiteur  en  se  prévalant  de  la  nullité  du  paiement?  On  l'admet  en  général,  parce  qu'il 
peut  répugner  à  la  conscience  du  propriétaire  d'invoquer  contre  autrui  les  principes  de  la 
prescription  ou  le  fait  de  sa  possession.  Mais,  sauf  ce  scrupule,  il  n'a  pas  d'intérêt  pra- 
tique à  former  une  nouvelle  demande  de  paiement. 

2°  Deuxième  condition. 

407.  Effet  de  l'incapacité.  —  Si  le  débiteur  a  donné  une  chose  dont  il  était  bien 
propriétaire,  mais  qu'il  était  incapable  d'aliéner,  le  paiement  est  annulable,  mais  l'ac- 
tion en  nullité  ne  pourra  être  exercée,  conformément  aux  principes  généraux,  que  par 
l'incapable  seul  (art.  1125).  Encore  faudra-t  il  qu'il  ait  quelque  intérêt  à  réclamer  cette 
chose,,  qu'il  sera  obligé  de  remplacer  immédiatement  par  une  autre  de  même  valeur.  Cet 
intérêt,  on  ne  le  voit  pas  pratiquement,  s'il  a  réellement  payé  ce  qu'il  devait.  On  a  cité  le 
cas  où  un  incapable  tenu  de  donner  une  chose  de  moyenne  valeur  en  aurait  livré  une  de 
qualité  supérieure  ;  sans  doute  alors  il  aurait  l'action  en  répétition,  mais  il  aurait  payé 
plus  qu'il  ne  devait. 

408.  Extinction  de  l'action  de  l'incapable.  —  Si  le  créancier  a  consommé  de 

1  Toutes  les  règles  concernant  l'hypothèse  où  le  débiteur  n'est  pas  propriétaire  de 
la  chose  qu'il  donne  en  paiement  n'ont  qu'un  intérêt  théorique  dans  notre  droit. 
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bonne  foi  la  chose  que  l'incapable  lui  a  payée,  l'action  en  répétition  n'est  plus  possible.  Il 
n'y  a  pour  cela  aucune  bonne  raison,  mais  l'ai.  2.  de  l'art.  4238  est  formel.  —  D'ailleurs 
tout  cela  n'a  pas  d'intérêt  pratique. 

3°  Troisième  condition. 

409.  Règle  spéciale  au  tiers  non  intéressé.  —  L'art.  1236  formule  à  l'égard 

du  tiers  non  intéressé  qui  veut  payer  la  dette  une  exigence  particulière  :  il  faut  «  qu'il 
ne  soit  pas  subrogé  aux  droits  du  créancier  ».  Cela  peut  s'expliquer  de  deux  manières. 
On  peut  dire  d'abord  que  l'opération  ne  serait  pas  considérée  comme  un  paiement,  si  le 
tiers  se  faisait  subroger,  mais  plutôt  comme  un  achat  de  la  créance.  Cette  explication  paraît 
bien  traduire  la  pensée  de  la  loi,  et  elle  a  été  donnée  par  Bigot  du  Préameneu.  Cependant 
la  cession  de  créance  et  la  subrogation  sont  des  opérations  également  licites,  et  il  doit  être 
permis  aux  parties  de  choisir  entre  elles.  On  ne  voit  pas  pourquoi  la  loi  les  forcerait  à 
faire  une  cession  de  créance,  si  elles  désirent  faire  une  subrogation.  —  Au?si  a-t-on  pro- 
posé une  autre  explication  :  l'art.  1236  signifierait  que  le  tiers  peut  bien  forcer  le 
créancier  à  recevoir  le  paiement,  mais  à  la  condition  qu'il  n'exige  pas  de  lui  la  subroga- 
tion. Ceci  est  rigoureusement  exact,  mais  pour  comprendre  ainsi  le  texte,  il  faut  lui  faire 
subir  une  légère  retouche  et  le  lire  comme  s'il  y  avait  :  «  pourvu  qu'il  ne  demande  pas 
à  être  subrogé.  »  Cependant  c'est  ainsi  que  Jaubert,  rapporteur  du  Tribunat,  comprenait 
l'art.  1236. 

B.  —  A  qui  le  paiement  doit  être  fait. 

**410.  Énumération.  —  Le  paiement  peut  être  fait  :  1°  au  créancier; 
2°  au  représentant  du  créancier  ;  3°  au  créancier  du  créancier  ;  4°  au  pos- 
sesseur de  la  créance.  Comp.  art.  1239. 

1°  Paiement  fait  au  créancier. 

*411.  Qui  est  créancier.  —  Ce  n'est  pas  toujours  le  créancier  pri- 
mitif ;  ce  peut  être  un  héritier,  un  légataire  ou  même,  du  vivant  du  créan- 
cier, un  cessionnaire  de  la  créance,  saisi  conformément  à  l'art.  1690. 

*412.  Capacité  pour  recevoir  le  paiement.  —  Le  créancier  n'a 
pas  toujours  la  capacité  nécessaire  pour  recevoir  le  paiement  et  pour  don- 
ner au  débiteur  une  quittance  valable  et  libératoire.  Ainsi,  un  mineur 
émancipé  peut  recevoir  seul  et  valablement  ses  revenus,  mais  non  ses  capi- 
taux ;  pour  ceux-ci  il  lui  faut  l'assistance  de  son  curateur  (art.  481  et  482). 
Une  femme  mariée  n'a  pas,  en  général,  capacité  pour  recevoir  ce  qui  lui 
est  dû  ;  c'est  son  mari  qui  a  qualité  pour  toucher  et  donner  quittance. 

Le  paiement  fait  à  un  créancier  incapable  n'est  pas  valable  et  ne  libère 
pas  le  débiteur,  qui  reste  exposé  à  l'action  de  son  créancier  cl  oblige  de  le 
payer  de  nouveau  :  «  Qui  paie  mal  paie  deux  fois  »,  dit  un  adage.  Cependant 
le  débiteur  peut  échapper,  en  tout  ou  en  partie,  à  cette  nécessité  en  prouvant 
que  le  paiement  a  tourné  à  l'avantage  de  l'incapable  (art.  1241).  Autrement 
celui-ci  s'enrichirait  injustement  aux  dépens  de  son  débiteur. 

2°  Paiement  fait  au  mandataire  du  créancier. 

413.  Diverses  sortes  de  mandats.  —  Le  mandat  qui  permet  de  recevoir  le  paie- 
ment au  nom  du  créancier  peut  être  de  plusieurs  sortes. 


PAIEMENT 


141 


Mandat  légal.  —  Tel  est  celui  du  tuteur,  qui  administre  les  biens  d'un  mineur  ou 
d'un  interdit  (art.  450),  ou  celui  de  l'envoyé  en  possession  des  biens  d'un  absent,  investi 
du  droit  de  recouvrer  les  créances  (arg  art.  424  et  435). 

Mandat  judiciaire.  —  Tel  est  celui  du  curateur  nommé  à  un  absent,  par  application 
de  l'art.  442,  ou.  celui  de  l'administrateur  provisoire  nommé  pendant  la  procédure  de 
l'interdiction  (art.  497). 

Mandat  conventionnel.  —  Le  mandat  conventionnel  peut  être  exprès  ou  tacite.  On 
admet  qu'un  mandat  donné  en  termes  généraux  pour  l'administration  des  biens  comprend 
le  pouvoir  de  toucher  les  sommes  qui  viennent  à  échéance,  bien  qu'il  ne  permette  pas  de 
disposer  ou  d'aliéner  (art.  4988).  - —  Pour  donner  mandat  de  toucher  en  son  nom,  le 
créancier  doit  naturellement  être  capable  de  toucher  lui-même. 

414.  Exemples  de  mandats  tacites.  —  Hujssiees.  —  L'huissier  est  considéré 
comme  ayant  reçu  pouvoir  pour  toucher  au  nom  du  créancier  quand  on  lui  remet  un 
titre  exécutoire  avec  ordre  de  faire  le  commandement  et  la  saisie  qu'il  autorise,  ou 
quand  il  s'agit  d'un  effet  à  ordre  non  payé  et  pour  lequel  il  faut  dresser  protêt.  Si  le 
débiteur  s'est  procuré  les  fonds,  il  peut  payer  entre  les  mains  de  l'huissier. 

Notaires.  —  Très  souvent  il  est  dit,  dans  les  actes  notariés  qui  constatent  une  obliga- 
tion de  somme  d'argent,  que  le  paiement  sera  fait  «  en  l'étude  du  notaire  »  Cette  clause 
indique  le  lieu  du  paiement,  mais  non  la  personne  qui  doit  le  recevoir;  elle  ne  vaut  pas 
mandat  pour  le  notaire  (Cass.,  40  déc.  4889,  D.  94.  4.  436,  S.  90.  4.  244).  Il  en 
est  de  même  de  la  clause  Sélection  de  domicile  en  l'étude  du  notaire,  qui  est  l'équiva- 
lent de  la  précédente  (Cass.,  25  janv.  4893,  S.  94.  4.  486)  Plus  d'une  fois  il  est  arrivé 
que  le  client,  qui  avait  cru  se  libérer  régulièrement  entre  les  mains  du  notaire,  a  été 
obligé  de  faire  un  nouveau  paiement  après  la  déconfiture  de  ce  dernier.  Cependant  les 
juges  du  fait  pourraient  reconnaître,  d'après  les  circonstances  ou  l'ensemble  de  l'acte,  que 
l'intention  des  parties  a  été  d'attribuer  au  notaire  un  mandat  tacite  à  l'effet  de  recevoir  le 
paiement  (Cass.,  22  nov.  4876,  D.  77.  4.  450,  S.  77.  4.  65;  Douai,  22  févr.  4904, 
S.  4903.  2.  438;  Dijon,  25  avril  4943,  D.  4943.  2.  307). 

3°  Paiement  fait  au  créancier  du  créancier. 

415.  Hypothèse,  —  Un  créancier  du  créancier  peut  pratiquer  une  saisie-arrêt 
contre  le  débiteur,  et  obtenir  un  jugemeat  ordonnant  à  ce  dernier  de  payer  entre  ses 
mains  (jugement  de  tnain-vidange).  Voir  ci-dessous,  nos  456  et  suivants. 

4°  Paiement  au  possesseur  de  la  créance. 

416.  Définition.  —  Le  possesseur  de  la  créance  est,  non  pas  celui  qui  possède  le 
titre  écrit  constatant  la  créance,  mais  bien  le  créancier  putatif,  celui  qui  passe  aux 
yeux  de  tous  pour  être  créancier,  et  qui  ne  l'est  pas.  Cette  situation  se  trouve  réalisée 
dans  l'hypothèse  de  V héritier  apparent.  On  appelle  ainsi  la  personne  qui,  en  fait,  a 
recueilli  une  succession,  parce  qu'au  moment  de  son  ouverture  on  ignorait  l'existence  d'un 
successible  plus  proche  en  degré;  celui-ci  se  présente  ensuite  et  évince  celui  qui  n'était 
héritier  qu'en  apparence,  en  exerçant  contre  lui  la  pétition  d'hérédité.  Le  possesseur 
évincé  de  la  succession  a  passé  plus  ou  moins  longtemps  pour  être  le  véritable  héritier; 
il  a  eu  en  fait  le  moyen  de  contraindre  les  débiteurs  du  défunt  à  payer  entre  ses  mains. 
La  loi  décide  que  ces  paiements  sont  libératoires,  sous  la  seule  condition  d'avoir  été  faits 
de  bonne  foi  (art.  4240).  Ils  font  l'objet  d'un  article  spécial  dans  les  restitutions  dont  le 
possesseur  de  l'hérédité  est  tenu  envers  le  réclamant,  mais  ce  dernier  n'a  aucune  action 
contre  les  débiteurs.  —  Voyez  aussi  pour  un  mari  resté  en  possession  des  biens  de 
la  communauté  après  sa  dissolution,  Cass.,  40  déc.  4900,  S.  4903.  4.  33,  et  la  note  de 
M.  Ferrqn. 

Le  droit  commercial  en  fournit  un  autre  exemple.  Le  tiers  porteur  d'un  effet  en  vertu 
d'un  endossement  faux  peut  recevoir  le  paiement,  et  le  débiteur  est  libéré,  pourvu 
qu'il  ait  payé  de  bonne  foi  et  à  l'échéance  (art.  445  C.  com.). 
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5°  Paiement  fait  à  un  tiers  sans  qualité. 

417.  Circonstances  qui  rendent  le  paiement  valable.  —  Fait  à  tout  autre 
personne,  le  paiement  est  nul,  parce  que  celui  qui  le  reçoit  n'a  pas  qualité  pour  donner 
quittance.  Par  exception,  le  paiement  fait  à  un  tiers  sans  qualité  devient  libératoire  dans 
deux  cas  : 

1°  Si  le  créancier  le  ratifie.  —  La  ratification,  quand  elle  intervient,  produit  un  effet 
rétroactif  équivalent  à  un  mandat, 

2°  Si  le  créancier  en  a  tiré  profit.  —  L'argent  remis  au  tiers  a  pu  parvenir  ensuite 
au  créancier, "ou  servir  à  éteindre  une  dette  dont  il  était  tenu. 

Ces  deux  exceptions,  qui  se  justifient  d'elles-mêmes,  sont  prévues  par  l'art.  4239,  al.  2. 

G.  —  Quelle  chose  doit  être  payée. 

*418.  Détermination  de  l'objet  du  paiement.  — Le  paiement  doit 

avoir  pour  objet  la  chose  même  qui  était  l'objet  de  f  obligation.  Le  créan- 
cier a  le  droit  de  l'exiger,  et  le  débiteur  ne  peut  pas  le  forcer  à  accepter 
une  autre  chose  ou  un  autre  fait  à  la  place,  même  si  ce  qu'il  offre  a  une 
valeur  plus  grande  (art.  1243). 

*419.  Dettes  d'argent.  —  Si  l'obligation  a  pour  objet  de  l'argent,  le  débiteur  doit 
l'acquitter  en  fournissant  la  somme  due  d'après  la  valeur  nominale  des  monnaies  au  jour 
du  paiement,  et  non  d'après  la  valeur  qu'avaient  les  monnaies  au  jour  où  l'obligation  a 
été  contractée.  Avec  un  régime  monétaire  fixe,  comme  celui  que  nous  avons  depuis 
l'adoption  du  système  métrique,  cette  règle  n'a  pas  grande  application.  Mais  supposons 
qu'il  survienne  une  altération  des  monnaies  et  que  le  titre  de  la  pièce  d'or,  qui  contient 
actuellement  900  millièmes  de  métal  fin,  soit  abaissé  à  850  millièmes.  Le  débiteur  qui 
avait  promis  100  francs  avant  la  modification  se  libérera  valablement  en  remettant  à  son 
créancier  cinq  nouvelles  pièces  d'or  de  20  francs,  bien  qu'elles  contiennent  an  vingtième 
de  métal  pur  en  moins  que  les  anciennes.  La  loi  a  formulé  cette  règle  à  propos  du  prêt 
d'argent,  dans  l'art.  4895:  v  L'obligation...  n'est  toujours  que  de  la  somme  numérique 
énoncée  au  contrat.  » 

Ceci  ne  tient  pas,  comme  le  disait  Pothier  (Prêt  âê  consomption,  n°  36),  à  ce  que  le  dé- 
biteur est  moins  riche  au  jour  du  paiement,  parce  que  le  prix  des  marchandises  hausse 
quand  la  valeur  des  monnaies  baisse  ;  mais  bien  à  ce  que  la  valeur  de  la  monnaie  est  fixée  par 
la  loi  et  que  sa  puissance  d'achat  ou  de  libération  ne  dépend  pas  des  conventions  privées. 

*420.  Monnaies  reçues  dans  les  paiements.  —  La  France  possède  Jeux  sortes 
de  monnaie,  l'une  d'or,  qui  comprend  toutes  les  variétés  de  pièces  d'or,  de  5  à  100  francs, 
et  l'autre  d'argent,  qui  n'est  plus  représentée  que  par  une  seule  espèce,  la  pièce  de  5  francs 
en  argent.  Ces  deux  sortes  de  monnaie  sont  reçues  indéfiniment  dans  les  paiements  et 
ont  une  force  libératoire  égale.  Ainsi  celui  qui  a  emprunté  1  000  francs  versés  en  or, 
peut  se  libérer  en  rendant  200  pièces  d'argent  de  5  francs.  11  rendra  en  réalité  beaucoup 
moins  qu'il  n'avait  reçu,  car  la  baisse  de  l'argent  depuis  vingt  ou  trente  ans  a  fait  perdre 
aux  pièces  de  monnaie  une  grande  partie  de  leur  valeur.  En  février  1900,  l'argent  en 
barre  valait  218  à  219  francs  le  kilogramme,  ce  qui  faisait  une  perte  de  530  à  540  pour 
1  000,  et  la  pièce  de  5  francs  ne  valait  plus  sur  le  marché  de  ce  métal  que  2  fr.  35.  En 
janvier  1903,  le  gramme  d'argent  fin  ne  valait  plus  que  8  centimes.  Voyez  P.  Lekoy- 
Bfaulif.it,  La  baisse  du  métal  argent  (L'Économiste  français,  3  janvier  1903). 
Malgré  cette  dépréciation  énorme,  la  monnaie  d'argent  a  conservé  en  France  le  même  pou- 
voir légal  d'achat  ou  xle  libération  que  la  monnaie  d'or.  Comp.  Cal  wfs,  Cours,  n°  346. 

421.  Monnaies  de  billon.  —  On  appelle  billon  toutes  les  monnaies  dont  la  valeur 
légale  est  supérieure  à  la  valeur  vénale  du  métal  qui  les  compose.  Les  seules  monnaies  de 
billon  du  système  métrique  étaient  les  monnaies  de  cuivre,  frappées  avec  un  métal  sans 
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grande  valeur  ;  on  employait  un  flan  d'un  poids  trop  faible,  afin  de  rendre  la  monnaie  de 
cuivre  plus  légère  et  plus  maniable.  Depuis  la  formation  de  Y  Union  latine  l,  on  a  billonné 
les  monnaies  d'argent  inférieures  à  la  pièce  de  5  francs,  celles  qu'on  appelle  les  monnaies 
divisionnaires',  à  cette  époque  on  exportait  de  France  une  grande  quantité  de  monnaies, 
qu'on  expédiait  aux  Indes  où  elles  étaient  transformées  en  roupies;  afin  d'empêcher  leur 
exportation,  la  loi  du  14  juillet  1866  a  abaissé  leur  titre  de  900  millièmes  de  métal  fin  à 
835  millièmes2.  Pour  elles,  le  caractère  de  billon  tient  donc  à  la  présence  d'un  métal 
d'alliage  plus  abondant  que  dans  les  pièces  de  5  francs. 

Les  monnaies  de  billon,  ayant  une  valeur  inférieure  à  la  monnaie  véritable,  ne  peuvent 
pas  être  employées  indéfiniment  comme  elle  dans  les  paiements;  elles  servent  seulement 
comme  appoint.  Il  existe  une  limite  au-dessus  de  laquelle  le  créancier  a  le  droit  de  les 
refuser.  Cette  limite  est  fixée  pour  les  monnaies  de  cuivre  à  4  fr.  99  (appoint  de  la  pièce 
de  5  francs)  par  le  décret  du  18  août  1810,  et  pour  les  monnaies  divisionnaires  d'argent 
à  50  francs  (L.  14  juillet  1866,  art.  5  ;  Convention  monétaire  du  6  novembre  1885, 
art.  6).  Toutefois  les  caisses  publiques  sont  obligées  de  les  recevoir  sans  limitation  de 
quantité  (mêmes  textes). 

*422.  Paiement  en  effets.  —  Un  créancier,  à  qui  il  est  dû  de  l'argent,  ne  peut 
pas  être  obligé  de  >se  contenter  d'effets  de  commerce,  de  billets  ou  d'obligations  sous- 
crites par  d'autres  personnes,  encore  que  ce  soit  l'usage  dans  le  commerce  de  remettre  des 
effets  de  ce  genre  à  titre  de  paiement,  et  sauf  encaissement  par  le  créancier  qui  les  reçoit. 

*423.  Billets  de  banque.  —  La  Banque  de  France  est  la  seule  banque  qui  soit 
autorisée  à  émettre  des  billets  de  banque,  sorte  d'effets  payables  à  vue  et  au  porteur,  et 
circulant  entre  les  particuliers  à  la  place  de  monnaie.  Ces  billets  ont  l'avantage  de  faci- 
liter les  paiements  et  les  transports  de  sommes  importantes  :  ils  ont  une  très  grande  valeur 
avec  un  poids  insignifiant.  Les  billets  de  la  Banque  de  France  peuvent  être  employés 
dans  les  paiements  à  la  place  de  l'or  et  de  l'argent,  et  cela  quelle  que  soit  la  somme  à 
payer.  Le  créancier  ui'a  pas  le  droit  de  les  refuser,  et  toutes  les  conventions  contraires 
sont  nulles,  la  loi  qui  donne  cours  légal  au  billet  de  banque  étant  d'ordre  public. 

Il  faut  avoir  soin  de  distinguer,  à  propos  du  billet  de  banque,  le  cours  légal  du  cours 
forcé.  On  dit  que  les  billets  ont  «  cours  légal  »  parce  qu'ils  font  l'office  de  monnaie  et 
doivent  être  reçus  obligatoirement  par  les  caisses  publiques  et  les  particuliers,  à  la  place 
d'or  et  d'argent  :  on  dit  qu'ils  ont  «  cours  forcé  »  quand  la  Banque  est  dispensée  de  rem- 
bourser à  tout  porteur  la  valeur  de  ses  billets  en  espèces  métalliques.  Le  cours  forcé  n'est 
utile  qu'en  temps  de  crise  ;  il  a  été  établi  temporairement  en  1848  et  en  1870,  pour 
empêcher  la  faillite  de  la  banque  :  on  craignait  que  le  public  ne  se  précipitât  à  ses  gui- 
chets pour  demander  le  remboursement  des  billets  en  espèces.  Mais,  en  temps  normal, 
tout  porteur  d'un  billet  de  banque  ^eut  obtenir  de  l'or  ou  de  l'argent  en  échange  et  sur 
première  présentation,  à  vue.  Quant  au  cours  légal,  établi  par  l'art.  1er  de  la  loi  du 
12  août  1870,  il  subsiste  encore  ;  il  n'a  pas  été  touché  par  la  loi  budgétaire  du  3  août 
1875  (art.  28),  laquelle  a  aboli  le  cours  forcé  établi  par  l'art.  2  de  la  loi  de  1870  (Cass., 
28  déc.  1887,  D.  88.  1.  217,  S.  88.  1.  205). 

424.  Monnaies  étrangères.  —  Les  monnaies  émises  par  les  États  étrangers  n'ont 
pas  cours  légal  en  France.  Toutes,  sans  exception,  peuvent  donc  être  refusées  dans  les 
paiements  (Cass.,  29  déc.  1882,  D.  83.  1.  433;  Trib.  Seine,  6  juill.  1894,  D.  95.  2. 
91).  En  fait,  un  grand  nombre  de  monnaies  étrangères  circulent  en  France  et  sont  reçues 
sans  difficultés  par  les  particuliers  parce  qu'ils  savent  que  les  caisses  publiques  les  accep- 
tent. Ce  sont  d'abord  les  monnaies  des  Etats  faisant  partie  de  l'union  latine  (Belgique, 
Suisse,  Italie  et  Grèce),  plus  des  pièces  d'or  de  diverses  provenances,  russes,  roumaines, 


1  II  y  avait  antérieurement  une  loi  du  25  mai  1864  relative  aux  pièces  de  0,20  et 
0,50  centimes.  Voyez  aussi  l'article  de  M.  Arnauné,  dans  le  Dictionnaire  d'économie  poli- 
tique de  Léon  Say  (t.  II,  p.  1137). 

2  Convention  monétaire  du  23  décembre  1865  entre  la  Belgique,  l'Italie,  la  Suisse  et 
la  France.  La  Grèce  y  a  accédé  ensuite. 
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autrichiennes,  etc.,  frappées  sur  les  bases  du  système  métrique.  Voyez  toutefois  le  décret 
du  22  juillet  1894  sur  les  monnaies  italiennes. 

I  ne  convention  spéciale  peut  imposer  au  débiteur  l'obligation  de  se  libérer  en  une 
monnaie  étrangère  déterminée,  quelle  qu'elle  soit.  La  convention  est  valable,  car  la 
monnaie  est  une  marchandise,  qui  peut  toujours  faire  l'objet  d'une  promesse  licite. 

425.  Dettes  de  corps  certains.  —  Lorsque  la  chose  due  est  un  corps  certain,  le 
débiteur  doit  en  opérer  la  remise  dans  l'état  où  cette  chose  se  trouve  lors  du  paiement  ; 
en  principe,  il  répond  uniquement  dos  pertes  ou  détériorations  arrivées  par  sa  faute;  et 
il  ne  répond  de  celles  qui  seraient  arrivées  par  cas  fortuit  qu'après  sa  mise  en  demeure 
(art.  1245). 

426.  Dettes  de  genres.  —  Quand  la  chose  due  n'est  pas  déterminée  individuelle- 
ment, le  débiteur  se  libérera  en  remettant  des  choses  du  genre  convenu  et  de  valeur 
moyenne  :  il  n'est  pas  tenu  de  les  donner  de  la  meilleure  qualité  possible,  et  il  ne  peut 
pas  les  offrir  de  la  plus  mauvaise  (art.  1246). 

I).  —  Quand,  où,  et  aux  frais  de  qui  doit  se  faire  le  paiement. 

*427.  Époque  du  paiement.  —  Le  paiement  d'une  obligation  doit  avoir  lieu 

immédiatement,  sauf  l'effet  dilatoire  du  ter/ne  suspensif,  lequel  peut  être  exprès  ou 
tacite.  Sur  le  terme,  voyez  ci-dessus,  noS  348  et  suiv. 

*428.  Lieu  du  paiement.  —  Aux  termes  de  l'art  1247,  le  paiement  doit  être 
fait  en  principe  au  lieu  indiqué  par  la  convention.  A  défaut  de  convention  particulière, 
la  loi  fait  une  distinction  :  si  la  dette  a  pour  objet  un  corps  certain,  la  remise  doit 
s'effectuer  au  lieu  où  était  la  chose  lors  du  contrat  ;  si  c'est  un  genre  qui  est  dù  ou  un 
fait,  le  paiement  doit  être  fait  au  domicile  du  débiteur. 

Quand  la  dette  est  payable  d'après  la  loi  au  domicile  du  débiteur,  cela  doit  s'entendre 
de  son  domicile  actuel,  du  lieu  où  il  demeure  au  moment  du  paiement,  et  non  de  son 
ancien  domicile,  qu'il  avait  à  l'époque  du  contrat  (Cass. ,  9  juill.  1895,  S.  95.  1.  336). 

429.  Conventions  sur  le  lieu  du  paiement.  —  Un  acte  porte  que  le  paiement 
sera  fait  «  au  domicile  du  créancier  ».  S'agit-il  de  son  domicile  présent,  lors  du  contrat, 
ou  du  domicile  futur,  qu'il  pourra  avoir  acquis  depuis  ce  moment  et  avant  le  paiement  ' 
C'est  là  une  simple  question  d'interprétation  de  volonté.  En  principe  cela  doit  s'entendre 
du  domicile  qu'il  aura  lors  du.  paiement,  car  quel  intérêt  pourrait  avoir  un  créancier  à 
se  rendre  à  son  ancien  domicile  pour  s'y  faire  payer  ?  Cependant  il  est  possible  que  les 
parties  aient  voulu  fixer  le  lieu  du  paiement  d'une  manière  invariable. 

430.  Modifications  postérieures  au  contrat.  —  Les  compagnies  d'assurances 
contre  l'incendie  ont  soulevé,  à  cette  occasion,  de  nombreuses  difficultés.  Elles  stipulent 
habituellement  dans  leurs  polices  que  les  primes  seront  payées  en  leurs  bureaux  :  on  dit 
alors  que  la  prime  est  portable.  La  police  ajoute  que,  faute  d'avoir  payé  sa  prime  à  l'époque 
convenue,  l'assuré  sera  déchu  du  bénéfice  de  l'assurance,  de  plein  droit  et  sans  mise  en 
demeure.  En  fait,  elles  font  encaisser  leurs  primes  par  des  employés  au  domicile  des 
assurés,  et  souvent  en  retard.  Ceux-ci  prétendaient,  en  cas  de  sinistre,  que  cette  pratique 
des  compagnies  transformait  la  nature  de  la  prime  qui,  de  portable  qu'elle  était  d'après  le 
contrat,  devenait  quérahle  et  devait  être  encaissée  par  les  soins  de  l'assureur.  Ils  n'étaient 
donc  pas  déchus  à  raison  du  retard  dans  l'encaissement.  La  jurisprudence  leur  a  donné 
gain  de  cause  (Cass.,  4  nov.  1891,  S.  91.  1.  532  ;  Paris,  2  mars  1893,  D.  93.  2.  256). 

431.  Frais  du  paiement.  —  Les  frais  du  paiement  sont  à  la  charge  du  débiteur 
(art.  1248).  Ces  frais  comprennent  principalement  les  frais  de  la  quittance.  Celle-ci  peut 
avoir  besoin  d'être  faite  devant  notaire,  et  quelquefois  c'est  la  faute  du  créancier  si  une 
quittance  notariée  est  nécessaire  :  par  exemple,  il  ne  sait  pas  écrire.  Cela  importe  peu  : 
c'est  toujours  le  débiteur  qui  en  fait  les  frais. 

Par  une  suite  de  la  même  idée,  la  loi  du  23  août  1871  (art.  23,  al.  2)  met  à  la  charge 
du  débiteur  le  coût  du  timbre  de  10  centimes  que  cette  même  loi  ordonne  d'apposer  sur 
la  quittance,  quand  le  paiement  est  supérieur  à  10  francs. 
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Les  actes  accessoires  que  le  paiement  peut  entraîner,  comme  une  mainlevée  d'hypo- 
thèque, sont  aussi  à  la  charge  du  débiteur. 

E.  —  Indivisibilité  du  paiement. 

** 432.  Textes  sur  l'indivisibilité.  —  En  principe,  toute  obligation 
doit  s'exécuter  en  une  seule  fois  ;  le  débiteur  ne  peut  pas  forcer  le  créan- 
cier à  recevoir  un  paiement  partiel  (art.  1244).  Le  même  principe  est  énoncé 
en  termes  différents  par  Fart.  1220  :  «  L'obligation  qui  est  susceptible  de 
division  doit  être  exécutée  entre  le  créancier  et  le  débiteur  comme  si  elle 
élait  indivisible.  »  La  divisibilité  n'a  donc  d'application  que  pour  la  trans- 
mission de  la  créance  ou  de  la  dette  aux  héritiers  du  créancier  ou  du  débi- 
teur primitifs  ;  il  se  produit  alors  entre  leurs  héritiers  un  fractionnement 
qui  n'a  pas  lieu  quand  l'obligation  est  indivisible. 

433.  Motifs  de  l'indivisibilité.  —  Pothier  en  donnait  cette  raison  «  qu'on  a  in- 
térêt à  recevoir  tout  à  la  fois  une  grosse  somme  avec  laquelle  on  fait  ses  affaires,  plutôt 
que  plusieurs  petites  sommes  en  différents  temps  dont  l'emploi  est  difficile,  et  qui  se  dé- 
pensent imperceptiblement  à  mesure  qu'on  les  reçoit  ».  D'ailleurs  le  contrat  n'a  pas  donné 
au  créancier  un  droit  partiel  et  fragmenté,  mais  une  créance  unique,  sur  l'exécution  totale 
de  laquelle  il  doit  pouvoir  compter. 

434.  Applications.  —  S'il  est  dû  un  capital  et  des  intérêts,  le  créancier  peut 
refuser  le  paiement  du  capital  quand  le  débiteur  ne  lui  offre  pas  en  même  temps  les  inté- 
rêts :  ceux-ci  sont  Y  accessoire  de  sa  créance  et  doivent  être  traités  comme. le  capital  lui- 
même  (Pau,  3  mars  1890,  D.  91.  2.  117). 

Au  contraire  s'il  s'agit  d'une  dette  fractionnée  en  annuités,  chacune  de  ces  annuités 
fait  l'objet  d'une  dette  distincte  et  peut  être  acquittée  séparément.  Ceci  tient  à  ce  que  la 
loi  n'établit  pas  de  lien  entre  les  différentes  dettes  d'un  même  débiteur,  mais  seulement 
l'indivisibilité  de  chaque  dette. 

*435.  Exceptions.  —  Le  principe  de  l'indivisibilité  du  paiement  souffre 
des  exceptions  assez  nombreuses,  qui  se  produisent  pour  les  cinq  causes 
suivantes  : 

Convention.  —  Une  clause  du  contrat  peut  accorder  au  débiteur  la  faculté 
de  se  libérer  par  fractions. 

Succession.  —  Lorsque  plusieurs  héritiers  ont  succédé  au  débiteur  unique, 
la  dette  se  partage  entre  eux,  dans  les  proportions  de  leurs  parts  hérédi- 
taires (art.  1220),  à  moins  que  son  objet  ne  soit  indivisible  ou  que  l'indivi- 
sibilité n'ait  été  stipulée. 

Compensation.  —  Quand  le  débiteur  acquiert  contre  son  créancier  une 
créance  moindre  que  sa  dette,  la  compensation,  qui  s'opère  de  plein  droit, 
éteint  en  partie  la  créance  primitive  ;  le  créancier  ne  peut  plus  réclamer  à 
son  débiteur  que  l'excédent  non  compensé  (art.  1289  et  1290):  la  compen- 
sation produit  donc  l'effet  d'un  paiement  partiel. 

Bénéfice  de  division.  —  Quand  le  débiteur  a  fourni  plusieurs  cautions,  le 
créancier  a,  en  principe,  le  droit  de  demander  le  total  à  chacune  d'elles: 
mais  la  caution  poursuivie  peut  lui  opposer  le  bénéfice  de  division  (art.  2026), 
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qui  force  le  créancier  à  diviser  son  action  entre  toutes  celles  qni  ^insolva- 
bles et  à  recevoir,  par  suite,  de  chacune  d'elles  un  paiement  partiel. 

Jugement.  —  Lorsque  Le  tribunal  accorde  au  débiteur,  à  raison  de  sa  situa- 
tion malheureuse,  un  délai  de  grâce  (ci-dessus,  n"s  3G9  à  373),  il  ne  se  borne 
pas  toujours  à  relarder  le  paiement;  il  peut  encore,  pour  faciliter  au  débi- 
teur l'acquittement  de  sa  dette,  échelonner  les  versements  et  obliger  le 
créancier  à  recevoir  son  paiement  par  acomptes  successifs'. 

Ceci  n'est  pas  dit  expressément  dans  l'art.  124-4  ;  aussi  a-t  on  jadis  contesté  cette  faculté 
au  juge  (notamment  Duranton).  Mais  personne  n'en  doute  plus  aujourd'hui.  D'abord  le 
rapprochement  des  deux  alinéas  de  l'art.  1244  prouve  que  le  second  déroge  au  premier 
(argument  du  mot  «  Néanmoins  »  qui  commence  l'ai.  2).  Or  quelle  est  la  régie  établie  par 
l'art.  itr  C'est  que  le  débiteur  ne  peut  forcer  le  créancier  à  recevoir  un  paiement  par- 
tiel; cela  fixe  le  sens  de  l'exception  établie  par  l'ai.  2.  De  plus,  l'ai.  2  permet  au  juge 
d'accorder  «  des  délais  modérés  »  :  ce  pluriel  n'a  de  raison  d'être  que  s'il  s'agit  de  termes 
successifs  impliquant  la  division  du  paiement  (Cass.,  20  déc.  4842,  S.  43.  1.  22/5). 

F.  —  De  la  preuve  du  paiement. 

*  436.  Exclusion  de  la  preuve  testimoniale.  —  D'une  manière  générale,  la 
preuve  du  paiement  est  soumise  aux  règles  établies  par  la  loi  pour  la  preuve  des  conventions. 

Par  suite,  le  paiement  ne  pourra  pas  être  prouvé  par  témoins  quand  la  somme  pavée 
dépassera  150  francs  ;  s'il  ne  veut  pas  être  réduit  au  procédé  fort  incertain  de  l'aveu  et  du 
serment,  le  débiteur  devra  donc  se  faire  donner  par  le  créancier  une  preuve  écrite. 
L'écrit  spécialement  dressé  pour  constater  un  paiement  s'appelle  quittance  ou  reçu. 

*437.  Date  certaine  des  quittances.  —  En  général,  les  actes  sous  seings  privés 
ne  font  pas  foi  de  leur  date  par  eux-mêmes  :  ils  n'ont  de  date  certaine  contre  les  tiers 
qu'autant  qu'ils  ont  été  enregistrés  ou  relatés  dans  un  acte  authentique,  ou  après  la  mort 
d'un  de  leurs  signataires  (art.  1328).  Ce  principe  s'applique-t-il  aux  quittances?  La 
question  a  été  discutée  autrefois  pour  le  cas  spécial  où  une  quittance  est  opposée  à  un 
cession/taire  de  la  créance,  le  débiteur  se  prétendant  libéré  par  un  paiement  fait  au 
créancier  primitif.  Après  quelques  hésitations,  la  jurisprudence  a  fini  par  reconnaître  que 
le  cessionnaire  de  la  créance  doit  être  considéré  comme  un  tiers  par  rapport  au  paiement 
que  constate  la  quittance,  et,  par  suite,  que  cette  quittance  ne  lui  est  pas  opposable 
si  elle  n'a  pas  acquis  date  certaine  avant  la  cession  faite  à  son  profit  (Cass.,  23  août 
1841,  D.  41.  1.  339,  S.  41.  1.  757;  Bordeaux,  21  mars  1846,  D.  49.  2  108,  S.  46.  2. 
545).  Cependant  la  plupart  des  auteurs,  s'appuyant  sur  une  circonstance  relevée  dans 
l'arrêt  de  1841  précité,  admettent  un  tempérament  :  la  quittance  opposée  au  cession- 
naire sera  rejetée,  faute  d'avoir  date  certaine,  si  elle  a  été  opposée  tardivement,  après  un 
certain  temps  seulement,  parce  que  le  retard  du  débiteur  à  s'en  prévaloir  fait  présumer  la 
fraude  ;  mais  cette  quittance  lui  serait  opposable,  bien  que  non  enregistrée,  si  elle  était 
invoquée  tout  de  suite  après  la  signification  du  transport  faite  au  débiteur  (Df.moi.omkk, 
t.  XXIX,  n°  539;  Aubry  et  IUu,  t.  VIII,  §  756,  notes  113  et  114).  Il  en  résulte  que 
la  quittance  possède  ainsi,  par  elle-même  et  en  dehors  des  termes  de  l'art.  1328,  une 
certitude  de  date  qui  n'appartient  qu'à  l'acte  authentique.  On  fonde  cette  décision  sur 
une  nécessité  pratique  et  sur  l'habitude  universelle  de  se  contenter  de  quittances  non  en- 
registrées. Mais  voyez  les  observations  de  Laukëmt,  t.  XIX,  nûS  332  et  suiv.  —  Pour  les 
références  anciennes,  voyez  la  note  du  Sirey  sous  l'arrêt  de  Cassation  de  1841,  et  Dai.lo/, 
Suppt.,  v"  Obligations,  n°  1608. 

438.  Preuve  par  les  registres  domestiques.  —  Un  autre  mode  de  preuve, 
qui  s'emploie  rarement,  mais  qui  justement  trouve  une  de  ses  applications  en  matière  de 
paiement,  ce  sont  les  registres  et  papiers  domestiques  des  parties.  Il  est  de  règle  que  ces 
écritures  ne  font  pas  preuve  au  profit  de  celui  qui  les  tient,  parce  qu'on  ne  se  crée  pas 
des  titres  à  soi-même  ;  par  conséquent,  si  les  livres  et  comptes  du  débiteur  mentionnent 
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les  paiements  faits  par  lui,  ces  énonciations,  bien  qu'elles  puissent  avoir  aux  yeux  du  juge 
une  très  grande  valeur  morale,  ne  font  pas  preuve  légale  des  paiements  effectués.  Mais 
les  registres  d'une  personne  peuvent  quelquefois  servir  de  preuve  contre  elle,  et  c'est  ce 
que  la  loi  admet  dans  l'art.  4331  pour  les  paiements  :  ceux-ci  peuvent  être  prouvés  à 
l'aide  des  dénonciations  contenues  dans  les  propres  écritures  du  créancier. 

439.  Preuve  par  une  mention  inscrite  sur  le  titre.  —  L'art.  1332  prévoit 
un  dernier  mode  de  preuve,  analogue  au  précédent.  Parfois  le  créancier,  qui  conserve  le 
titre  de  sa  créance,  y  mentionne  pour  mémoire  les  paiements  partiels  déjà  faits  par  le 
débiteur.  La  loi  décide  que  ces  mentions  font  foi,  quand  elles  sont  inscrites  par  le  créan- 
cier, soit  sur  le  titre  qu'il  a  en  sa  possession,  soit  sur  le  double  du  titre, ou  sur  une  précé- 
dente quittance  que  possède  le  débiteur,  et  cela  quoique  ces  mentions  ne  soient  ni  signées 
ni  datées.  Il  est  évident,  en  effet,  qu'un  créancier  ne  s'amuse  pas  à  écrire  de  pareilles 
choses  sur  son  titre,  ou  sur  les  papiers  du  débiteur,  quand  il  n'a  rien  reçu. 

Le  Gode  fédéral  suisse  des  obligations  (art.  102)  permet  au  débiteur  qui  fait  un  paiement 
partiel  d'exiger,  non  seulement  la  quittance,  mais  en  outre  l'inscription  de  ce  paiement  sur 
le  titre  que  conserve  le  créancier.  C'est  une  précaution  utile,  car  la  quittance  peut  s'égarer. 

*440.  Libération  par  la  remise  du  titre.  —  Très  souvent  aussi,  le  créancier 
veut  procurer  au  débiteur  une  sécurité  plus  complète  que  celle  qui  résulte  pour  lui  d'une 
simple  quittance  sur  feuille  volante,  laquelle  peut  se  perdre,  brûler,  etc.  Pour  cela,  il 
détruit  son  titre  en  présence  du  débiteur,  ou  il  le  lui  remet.  Le  créancier,  démuni  de  sa 
preuve  normale,  n'est  plus  à  redouter  pour  le  débiteur.  Mais  ce  procédé  ne  peut  naturel- 
lement s'employer  qu'après  un  paiement  intégral,  et  encore  en  supposant  que  le  créancier 
n'a  pas  un  intérêt  à  conserver  un  titre  ;  il  refusera  de  s'en  dessaisir  si  cet  acte  constate,  en 
même  temps  que  la  créance  payée,  d'autres  droits  à  son  profit. 

L'art.  102  du  Code  fédéral  suisse  permet  au  débiteur  d'exiger  la  remise  du  titre  si  le 
créancier  n'en  a  plus  besoin. 

G.  —  De  l'imputation  des  paiements. 

441.  Position  de  la  question.  —  Si  un  débiteur  est  tenu  envers  la  même  personne 
de  plusieurs  dettes  ayant  pour  objet  des  choses,  de  même  nature,  par  exemple  de 
l'argent,  et  s'il  verse  au  créancier  une  somme  insuffisante  pour  éteindre  toutes  ces  dettes, 
on  doit  se  demander  sur  laquelle  le  versement  fait  sera  imputé,  c'est-à-dire  déterminer  la 
dette  qui  devra  être  considérée  comme  éteinte  de  préférence  aux  autres. 

L'imputation  peut  être  faite  1°  par  le  débiteur,  2°  par  le  créancier,  3°  par  la  loi. 

442.  Imputation  par  le  débiteur.  —  C'est  au  débiteur  que  la  loi  accordéon  pre- 
mière ligne  le  droit  de  faire  l'imputation  :  il  est  libre,  lorsqu'il  paie,  de  déclarer  quelle 
dette  il  entend  acquitter  (art.  1253).  Toutefois  sa  liberté  souffre  une  triple  limite  : 

4°  Il  ne  peut  imputer  son  versement  sur  une  dette  non  encore  échue,  Contre  le  gré  du 
créancier,  si  le  terme  a  été  stipulé  en  faveur  de  ce  dernier. 

2°  Il  ne  peut  imputer  le  paiement  sur  une  dette  dont  le  montant  est  supérieur  à  la 
somme  versée,  puisqu'il  ne  peut  obliger  le  créancier  à  recevoir  un  paiement  partiel. 

3°  Si  la  dette  est  productive  d'intérêts,  le  paiement  effectué  doit  être  imputé  d'abord 
sur  les  intérêts  ;  l'excédent  seul  peut  servir  à  amortir  le  capital  (art.  1254). 

443.  Imputation  par  le  débiteur.  —  Quand  le  débiteur  ne  propose  aucune 
imputation  spéciale,  le  créancier  est  libre  de  désigner  la  dette  à  l'extinction  de  laquelle  le 
paiement  est  affecté  (art.  1255).  Ordinairement  le  créancier  exprime  son  choix  dans  la 
quittance  qu'il  remet  au  débiteur.  L'imputation  ainsi  faite  est  considérée  comme  le  résultat 
d'une  entente  entre  créancier  et  débiteur  :  le  débiteur  l'accepte,  puisqu'il  n'en  a  pas  proposé 
d'autre.  Il  est  donc  lié  par  les  termes  de  la  quittance.  Cependant  la  loi  lui  permet  de  réclamer 
«  s'il  y  a  eu  dol  ou  surprise  de  la  part  du  créancier  ».  11  n'est  pas  nécessaire  que  le  débiteur 
prouve  un  dol  caractérisé;  la  simple  surprise,  c'est-à-dire  une  imputation  qui  lui  est 
défavorable,  et  qu'on  ne  lui  a  pas  annoncée,  l'autorise  à  refuser  la  quittance  dans  les  termes 
où  elle  lui  est  proposée. 

444.  Imputation  légale.  —  Quand  aucune  imputation  n'a  été  faite,  ni  par  le  débiteur 
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ni  par  le  créancier,  il  est  encore  possible  de  déterminer  la  dette  qui  s'est  trouvée  éteinte 
par  le  paiement.  La  loi  formule  à  cet  égard  des  règles  particulières  dans  l'art.  4256. 

S'il  y  a  des  dettes  échues  et  d'autres  qui  ne  le  sont  pas,  l'imputation  doit  se  faire 
d'abord  sur  les  premières. 

Parmi  les  dettes  échues,  on  devra  choisir  d'abord  celles  qui  sont  les  plus  onéreuses 
pour  le  débiteur,  par  exemple  celles  qui  sont  productives  d'intérêts,  et,  parmi  ces  dernières, 
celles  qui  sont  accompagnées  d'hypothèques  grevant  les  biens  du  débiteur.  Les  juges  du 
fait  décident  souverainement  quelle  est  celle  que  le  débiteur  avait  le  plus  d'intérêt  à  acquitter 
(Gass.,  23  juill.  1881,  D.  84.  1.  459,  S.  85.  4.  365). 

Entre  dettes  également  onéreuses,  la  loi  veut  qu'on  éteigne  d'abord  la  plus  ancienne, 
ce  qui  doit  s'entendre  de  la  date  à  laquelle  la  dette  est  née,  et  non  pas  du  jour  où  elle  est 
devenue  exigible. 

Enfin  entre  dettes  également  échues,  également  onéreuses  et  également  anciennes, 
l'imputation  se  fait  proportionnellement  sur  elles  toutes. 

445.  Imputation  spéciale  au  cas  de  cautionnement  partiel  d'une  dette. 
—  Supposons  qu'un  créancier  ait  obtenu  un  cautionnement  limité  à  une  somme  déter- 
minée et  que  le  montant  de  la  dette  s'élève  à  un  chiffre  supérieur  à  celui  que  garantit  la 
caution.  Le  débiteur  fait  un  paiement  insuffisant  pour  éteindre  la  totalité  de  sa  dette. 
Quelques  auteurs  proposent  de  décider,  d'après  les  principes  formulés  dans  l'art.  4256,  que 
le  paiement  devra  être  imputé  de  préférence  sur  la  partie  de  la  dette  garantie  par  la  caution  ; 
ils  en  donnent  pour  raison  qu'en  décidant  ainsi  on  libère  le  débiteur  envers  deux  personnes 
à  la  fois,  son  créancier  et  la  caution  qui  aurait  un  recours  à  exercer  contre  lui,  si  elle  était 
obligée  de  payer  à  sa  place,  tandis  qu'en  imputant  la  somme  payée  sur  la  partie  non  cau- 
tionnée de  la  dette,  le  débiteur  reste  éventuellement  tenu  envers  la  caution  :  il  y  a  donc 
une  partie  de  la  dette  qui  est  plus  onéreuse  que  l'autre  pour  le  débiteur.  —  Mais  la  juris- 
prudence est  depuis  longtemps  fixée  en  sens  contraire  (Gass.,  42  janv.  4857,  D.  57.  4. 
278),  et  je  crois  que  c'est  avec  raison.  L'art  1256  supplée  seulement  au  silence  des  parties. 
Si  on  peut  trouver  dans  leurs  conventions  une  cause  de  préférence  différente,  il  est  naturel 
de  sous-entendre  une  imputation  tacite  qui  empêche  les  règles  légales  de  s'appliquer.  Or 
le  créancier,  qui  n'a  obtenu  qu'un  cautionnement  partiel,  a  nécessairement  le  désir  de 
conserver  cette  garantie  jusqu'à  l'extinction  complète  de  la  dette.  Du  moins  le  jugement 
ou  l'arrêt  qui  interprète  ainsi  l'intention  des  parties  échappe  a  la  censure  de  la  Gour  de 
cassation  (Cass.,  2  juin  4890,  D.  94.  4.  404.) 

H.  —  Des  offres  réelles  et  de  la  consignation  '. 

446.  But  de  cette  procédure.  —  On  voit  parfois  le  créancier  refuser  de  recevoir 
ce  que  le  débiteur  lui  offre  pour  se  libérer,  et  ce  n'est  pas  toujours  par  caprice  qu'il  le 
fait  :  il  peut  y  avoir  désaccord  entre  eux,  soit  sur  l'objet,  soit  sur  le  mode  ou  l'époque  du 
paiement.  Cependant  il  était  impossible  de  laisser  le  débiteur  à  la  merci  d'un  refus  du 
créancier,  qui  soulève  peut-être  une  contestation  mal  fondée.  Quand  l'échéance  est  arrivée 
et  que  le  débiteur  a  les  moyens  de  se  libérer,  il  doit  pouvoir  se  débarrasser  de  l'objet  dù  ; 
on  verra  ensuite  si  la  prestation  qu'il  a  faite  est  libératoire. 

La  loi  met  donc  à  la  disposition  du  débiteur  une  procédure  spéciale,  celle  de  l'offre  et 
de  la  consignation,  qui  lui  permet  de  triompher  de  la  mauvaise  volonté  du  créancier.  Le 
débiteur  commence  par  offrir  au  créancier  l'objet  dû,  et,  après  constatation  de  son  refus, 
il  le  consigne  dans  un  endroit  déterminé.  La  loi  décide  que,  par  celte  offre  réelle,  suivie 
d'une  consignation  régulière,  le  débiteur  est  libéré  comme  si  le  créancier  avait  accepté  le 
paiement  (art.  4257). 

447.  Conditions  de  validité.  —  La  validité  des  offres  suppose  toujours  que  toutes 
les  conditions  nécessaires  pour  le  paiement  sont  réunies  (art.  1258).  Cette  règle  n'a  pas 
begoin  d'être  justifiée. 

1  II  est  permis  d'être  bref  sur  cette  matière,  qui  appartient  beaucoup  plus  à  la  pro- 
cédure qu'au  droit  civil. 
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448.  Forme  des  offres  pour  les  dettes  d'argent.  —  Le  débiteur  doit  faire 
présenter  la  somme  due  à  son  créancier  par  un  officier  ministériel  (huissier  ou  notaire). 
L'offre  doit  être  faite  au  lieu  indiqué  pour  le  paiement  ;  s'il  n'y  a  pas  eu  de  convention 
spéciale  sur  ce  point,  c'est  au  domicile  du  créancier.  L'offre  est  donc  toujours  por- 
table, tandis  que  le  paiement  d'une  somme  d'argent  est  en  principe  quérable. 

449.  Consignation.  —  Si  le  créancier  accepte  la  somme  offerte,  l'huissier  ou  le 
notaire  lui  remet  les  fonds  et  en  retire  quittance.  S'il  refuse,  la  somme  est  ensuite  consi- 
gnée par  le  débiteur.  La  consignation  est  un  dépôt  qui  se  fait  à  un  établissement  spécial, 
la  Caisse  des  dépôts  et  consignations,  créée  par  la  loi  du  28  avril  4816  (art.  110  et  111). 
Cette  caisse  est  établie  à  Paris.  Dans  les  départements,  elle  est  représentée  par  les 
trésoriers-payeurs  généraux  qui  résident  au  chef-lieu,  et  par  les  receveurs  particuliers  des 
finances  dans  les  chefs-lieux  d'arrondissement.  La  consignation  n'a  pas  besoin  d'être  auto- 
risée par  justice,  mais  elle  doit  être  précédée  d'une  sommation  adressée  au  créancier  pour 
le  prévenir  du  jour,  de  l'heure  et  du  lieu  où  elle  se  fera  (art.  1259). 

450.  Effets  de  la  consignation.  —  Ces  effets  sont  très  clairement  énoncés  dans 
l'ai.  2  de  l'art.  1257.  La  consignation,  régulièrement  faite,  tient  lieu  de  paiement.  Elle 
libère  le  débiteur,  arrête  le  cours  des  intérêts  (ceux  qui  ont  couru  jusqu'au  jour  de  la 
consignation  doivent  être  déposés  en  même  temps  que  le  capital)  et  met  la  chose  ou  la 
somme  consignée  aux  risques  du  créancier1.  Ces  effets  se  produisent  à  compter  seulement 
du  jour  de  la  consignation  et  non  du  jour  des  offres.  L'art.  1257,  al.  2,  dit  que  «  les 
offres  réelles,  suivies  de  consignation,  libèrent  le  débiteur  »,  ce  qui  a  fait  croire  à  quel- 
ques auteurs  que  l'effet  libératoire  était  attaché  rétroactivement  à  l'offre  sous  la  condition 
que  la  consignation  soit  ensuite  effectuée.  La  fin  de  l'ai.  2  de  l'art.  1257  (qui  parle  des 
risques)  et  le  2°  de  l'art.  1259  (qui  parle  du  cours  des  intérêts),  montrent  clairement  que 
l'effet  eh  vue  duquel  toute  cette  procédure  est  instituée  se  produit  seulement  au  moment 
de  la  consignation,  et  non  à  dater  des  offres.  La  Caisse  des  dépôts  et  consignations  sert 
un  intérêt  pour  les  sommes  déposées,  d'après  un  taux  fixé  par  la  loi,  à  compter  du  61e  jour 
depuis  le  versement. 

451.  Retrait  de  la  consignation.  —  Le  débiteur  conserve  le  droit  de  reprendre 
la  somme  consignée,  tant  que  la  consignation  n'a  pas  été  acceptée  par  le  créancier  ou 
■qu'elle  n'a  pas  été  déclarée  bonne  et  valable  par  un  jugement  passé  en  force  de  chose 
jugée.  S'il  use  de  ce  droit,  les  codébiteurs  ou  les  cautions,  ne  sont  pas  libérés  (art.  1261). 
Mais  si  le  débiteur  se  fait  autoriser  par  le  créancier  à  retirer  sa  consignation  après  qu'elle 
a  été  acceptée  ou  déclarée  valable,  les  coobligés  du  débiteur,  qui  s'étaient  trouvés  régu- 
lièrement libérés,  conservent  le  bénéfice  de  cette  libération,  qui  est  pour  eux  un  droit 
acquis  (art.  1262).  La  loi  ajoute  que  le  créancier,  qui  autorise  le  débiteur  à  retirer  sa 
consignation  déjà  acceptée  ou  déclarée  valable,  ne  peut  plus  exercer,  au  détriment  des 
tiers,  le  privilège  ou  l'hypothèque  qui  était  primitivement  attaché  à  sa  créance  et  qui  a  été 
éteint  par  la  consignation  comme  par  un  paiement  (art  1263). 

Un  avis  du  Conseil  d'État,  du  16  mai  1810,  oblige  le  receveur  de  la  caisse  où  la  consi- 
gnation a  été  faite  à  restituer  au  débiteur  la  somme  consignée  quand  il  la  réclame,  sur  la 
seule  présentation  de  son  récépissé,  à  moins  qu'il  n'ait  reçu  l'acceptation  du  créancier  ou 
l'opposition  d'une  autre  personne,  dûment  notifiée. 

452.  Règle  spéciale  aux  effets  négociables  —  Si  la  créance  est  constatée  par 
un  titre  au  porteur  ou  à  ordre,  le  débiteur  ignore  qui  en  est  porteur  au  jour  de  l'échéance. 
Il  ne  saurait  donc  pas  à  qui  faire  son  offre  ;  aussi  l'en  dispense-t-on.  Si  le  porteur  ne  se 

1  Pourtant  la  consignation  n'est  qu'un  dépôt,  accompagné  d'une  offre  de  toucher, 
faite  au  créancier;  elle  ne  dépouille  pas  le  consignateur  de  la  propriété  de  la  chose 
consignée,  selon  les  idées  admises  depuis  les  origines  romaines  jusqu'à  Pothier  et  au 
Code  civil.  De  là  la  faculté  de  retrait  écrite  dans  l'art.  1261.  On  en  avait  conclu  que  la 
Caisse  des  consignations,  simple  dépositaire,  ne  pouvait  prescrire  par  aucun  laps  de 
temps  (art.  2236j,  mais  c'était  une  erreur,  car  l'art.  2236  ne  s'applique  qu'aux  posses- 
sesseurs  de  corps  certains,  et  la  caisse  est  débitrice  de  sommes  d'argent.  p]n  tout  cas,  la 
loi  budgétaire  du  16  avril  1895,  art.  43,  a  établi  en  sa  faveur  une  prescription  de  30  ans, 
tout  en  l'obligeant  à  avertir  en  temps  utile  les  ayants-droit  connus. 
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présente  pas  dans  les  trois  jours  de  l'échéance,  le  débiteur  peut  consigner  directement, 
sans  offre  préalable,  et  la  consignation  se  fait  aux  mains  du  receveur  de  l'enregistrement 
(L.  6  thermidor  an  III,  en  note  sous  l'art.  6  C.  corn.).  Pour  un  autre  cas  où  le  débiteur 
consigne  sans  oiïres  préalables,  voyez  l'art.  777  C.  proc.  civ. 

453.  Dettes  de  corps  certains.  —  Pour  les  obligations  de  ce  genre,  la  loi  ne 
maintient  pas  la  nécessité  de  faire  des  offres  réelles  aux  créanciers.  Souvent  même  le  débi- 
teur ne  pourrait  pas  les  faire,  quand  il  s'agit  de  choses  qui  ne  peuvent  pas  être  déplacées. 
L'offre  est  remplacée  par  une  sommation  adressée  au  créancier  de  venir  prendre  livraison 
(art.  4264).  Si  le  créancier  ne  se  présente  pas  et  que  le  débiteur  ait  besoin  du  lieu  dans 
lequel  la  chose  est  placée,  celui-ci  peut  obtenir  de  la  justice  la  permission  de  la  mettre  en 
dépôt  dans  quelque  autre  lieu  (même  art.). 

454.  Autres  obligations.  —  Pour  les  obligations  qui  n'ont  pour  objet  ni  de  l'ar- 
gent ni  un  corps  certain,  il  y  a  controverse,  parce  que  la  loi  n'en  a  pas  parlé.  En  général, 
on  leur  applique  les  mêmes  règles  qu'aux  obligations  de  corps  certains. 

455.  Frais.  —  Les  frais  de  cette  procédure  sont  à  la  charge  du  créancier  (art.  4260). 
La  loi  y  met  cette  condition  toute  naturelle  :  que  les  offres  soient  valables.  On  peut  en 
ajouter  une  autre,  qui  résulte  implicitement  de  l'art.  4U257  :  c'est  que  les  offres  réelles 
aient  été  précédées  d'une  offre  amiable  refusée  par  le  créancier.  Si  le  débiteur  mettait 
en  mouvement  un  huissier  ou  un  notaire  pour  aller  faire  des  offres  à  son  créancier,  sans- 
avoir  essuyé  ce  refus  préalable,  et  que  le  créancier  acceptât  à  première  réquisition  l'offre  à 
lui  faite,  les  frais  de  cette  formalité  resteraient  naturellement  à  la  charge  du  débiteur. 

I.  —  Ors  oppositions  au  paiement. 
1°  Généralités. 

** 456.  Définition.  —  Le  débiteur  n*est  pas  toujours  libre  de  se  libérer 
entre  les  mains  de  son  créancier.  Il  peut  en  être  empêché,  surtout  quand  il 
s'agit  d'une  dette  d'argent,  par  l'effet  d'une  opposition.  On  appelle  ainsi  un 
acte  d'huissier  1  signifié  au  débiteur  au  nom  d'un  tiers,  pour  lui  faire  défense 
de  payer  hors  la  présence  ou  sans  le  consentement  de  ce  tiers.  Le  débiteur 
qui  a  reçu  l'opposition  est  obligé  de  s'abstenir  de  payer,  et  s'il  passait  outre, 
il  s'exposerait  à  payer  deux  fois. 

*457.  Cas  où  s'emploient  les  oppositions.  —  L'opposition  à  paie- 
ment trouve  dans  notre  droit  trois  applications.  Elle  peut  être  faite:  1°  par 
un  autre  créancier  du  même  débiteur  ;  2°  par  un  créancier  du  créancier  ; 
3q  par  un  créancier  qui  a  égaré  son  litre. 

Le  premier  cas  se  rencontre  en  matière  de  successions,  quand  l'héritier  n'a  accepté 
que  sous  bénéfice  d'inventaire.  Ce  bénéfice  limite  le  gage  des  créanciers  héréditaires, 
qui  ne  peuvent  plus  se  faire  payer  que  sur  les  biens  laissés  par  le  défunt  ;  les  biens 
personnels  de  l'héritier  sont  à  l'abri  de  leurs  poursuites.  Du  moins  la  loi  veut-elle  que 
l'actif  héréditaire  soit  tout  entier  affecté  au  paiement  des  créanciers  du  défunt  et,  pour 
éviter  que  les  premiers  arrivés  n'absorbent  tout  cet  actif  sans  rien  laisser  aux  autres,  la 
loi  permet  à  chacun  d'eux  de  faire  opposition  entre  les  mains  de  l'héritier.  Dès  que 
celui-ci  a  reçu  une  opposition,  il  perd  le  droit  de  payer  librement  les  créanciers  qui  se 

1  Jtégulièrement  toute  opposition  devrait  se  faire  par  acte  d'huissier  ;  mais  la  juris- 
prudence moderne,  désirant  améliorer  le  régime  des  successions  bénéficiaires,  admet 
que  l'opposition  faite  à  un  héritier  qui  a  accepté  sous  bénéfice  d'inventaire  peut  avoir 
lieu  sous  une  forme  quelconque;  il  suffit  que  l'héritier  soit  averti  de  l'intention  du 
créancier  (Cass.,  4  juill.  1892,  D.  92.  1.  481,  S.  90.  L  502).  Voyez  le  t.  III. 
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présentent.  Une  procédure  de  distribution  par  contribution  doit  être  organisée  pour 
payer  à  chaque  créancier  le*  dividende  qui  lui  revient  dans  la  déconfiture  du  débiteur 
commun  (art.  808-809). 

Le  second  cas  d'opposition  est  ce  qu'on  appelle  la  saisie-arrêt.  La  créance  que  le  débi- 
teur s'apprêtait  à  payer  figure  comme  élément  d'actif  dans  le  patrimoine  de  son  créancier 
et,  comme  telle,  elle  sert  de  gage  aux  créanciers  de  celui-ci.  Les  créanciers  du  créancier 
peuvent  donc  saisir  la  créance,  comme  ils  saisiraient  tout  autre  élément  de  son  patrimoine  ; 
seulement,  à  raison  de  la  nature  toute  spéciale  du  droit  de  créance,  la  saisie  prend  ici  une 
forme  particulière  ;  elle  débute  par  une  opposition  adressée  au  débiteur  pour  lui  défendre 
de  payer  sans  le  consentement  des  créanciers  de  son  créancier.  Cette  opposition  empêche 
le  paiement,  d'où  Je  nom  de  saisie- arrêt ,  qui  désigne  toute  cette  procédure  de  saisie 
(art.  557  et  suiv.  G.  proc.  civ.). 

Le  troisième  cas  se  rencontre  à  propos  des  titres  au  porteur  perdus  ou  volés. 

458.  Renvoi.  — Nous  ne  nous  occuperons  pas  ici  de  l'opposition  faite  par  un  créancier 
direct  du  débiteur,  qui  rentre  dans  la  matière  du  bénéfice  d'inventaire  ;  le  cas  des  titres 
au  porteur  fait  l'objet  d'une  section  spéciale  (ci-dessous,  nos  468  et  suiv.)  :  mais  nous 
devons  nous  arrêter  sur  l'hypothèse  d'une  saisie-arrêt,  qui  est  d'une  application  générale. 

2°  Saisie-arrèt. 

*  459.  Analyse  de  l'hypothèse.  —  Une  saisie-arrêt  suppose  en  pré- 
sence trois  personnes  :  1°  le  créancier  qui  fait  opposition  et  qu'on  appelle 
le  saisissant  ou  Vopposant  ;  2°  le  débiteur1  qui  reçoit  l'opposition  et  qu'on 
appelle  le  tiers-saisi,  parce  qu'il  est  un  tiers  par  rapport  à  l'opposant,  dont 
il  n'est  pas  le  débiteur  direct  ;  3°  le  créancier  intermédiaire,  qui  est  tout  à 
la  fois  débiteur  du  saisissant  et  créancier  du  tiers-saisi,  et  qu'on  appelle  le 
saisi,  parce  que  c'est  lui  qui  est  propriétaire  de  la  valeur  saisie.  —  La 
créance  du  saisi  contre  le  tiers-saisi  s'appelle  créance  saisie-arrètée. 

*460.  Obstacle  au  paiement  par  l'effet  de  la  saisie.  —  La  procé- 
dure de  la  saisie-arrèt  est  réglée  parle  Code  de  procédure  civile  (art.  557  et 
suiv.).  Son  effet  est  déterminé  par  le  Code  civil  (art.  1 242).  A  partir  du 
moment  où  l'opposition  est  signifiée  au  tiers-saisi,  celui-ci  ne  peut  plus 
payer  entre  les  mains  du  saisi  au  préjudice  de  Vopposant.  Si  le  tiers-saisi 
passe  outre  et  paie  son  créancier  [le  saisi]  au  mépris  de  l'opposition,  ce 
paiement,  valable  entre  les  parties,  est  non  avenu  à  l'égard  de  l'opposant. 
Par  suite  celui-ci  peut:  1°  forcer  le  tiers-saisi  à  payer  une*  seconde  fois  entre 
ses  mains,  dans  la  mesure  où  le  paiement  irrégulier  lui  a  porté  préjudice  ; 
2°  exercer  contre  les  créanciers  personnels  du  tiers-saisi  les  privilèges, 
hypothèques  et  autres  garanties  qui  appartenaient  au  saisi  ;  ces  garanties 
subsistent,  malgré  le  paiement  effectué,  puisque  la  créance  saisie-arrêtée  est 
réputée  non  payée. 

Naturellement  le  tiers-saisi,  qui  est  ainsi  obligé  de  payer  deux  fois,  a  un 

,  1  II  faut  que  le  tiers-sai-ii  soit  réellement  débiteur  des  sommes  saisies-arrêtées,  con- 
dition qui  ne  se  rencontre  pas  en  la  personne  des  banquiers  ou  sociétés  qui  louent  des 
coffres-forts  à  leurs  clients  pour  y  déposer  leurs  titres  ou  valeurs,  le  client  conservant 
seul  la  clef  et  la  disposition  de  la  case  qui  lui  est  louée  (Trib.  civ.  Seine,  7  nov.  1900, 
D.  1901.  2.  441,  P.  1903.  2.  60).  Voyez  aussi  Montpellier,  19  mars  1901,  et  Paris,  Ie'  juill. 
1903,  S.  1905.  2.  57  ;  trib.  de  Montpellier,  27  sept.  1910,  L).  1911.  2.  321. 
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recours  contre  son  créancier  [le  saisi]  pour  tout  ce  qu'il  a  payé  en  trop.  Eti 
ellet,  quand  il  a  payé  le  créancier  saisissant,  il  a  libéré  le  saisi  dans  une 
certaine  mesure  ;  c'est  donc  ce  dernier  qui  se  trouve  enrichi  par  le  second 
paiement  qu'a  fait  son  débiteur,  et  c'est  contre  lui  que  doit  être  exercée 
l'action  en  répétition  (art.  1242). 

461.  Des  saisies-arrêts  de  complaisance.  —  Le  tiers-saisi,  qui  reçoit  une  oppo- 
sition, en  profite  indirectement:  la  saisie-arrêt  entraîne  des  lenteurs  ;  le  paiement  est 
remis  à  plus  tard,  et  voilà  un  débiteur,  peut-être  embarrassé  de  faire  son  paiement,  qui 
bénéficie  d'un  délai  inattendu.  Aussi  voit-on  parfois  les  personnes  gênées  se  faire  adresser, 
par  un  tiers  complaisant,  une  saisie  arrêt  pour  une  créance  minime  ou  même  pour  une 
créance  imaginaire.  Le  -vrai  créancier  (le  saisi)  se  trouve  ainsi  empêché  de  recevoir  son 
paiement  et  arrêté  par  un  terme  que  son  débiteur  s'octroie  à  lui-même  frauduleusement. 
Il  y  a  un  moyen  d'enlever  aux  auteurs  de  cette  petite  machination  le  profit  qu'ils  en 
espèrent  :  c'est  de  forcer  le  tiers-saisi  à  consigner.  Le  saisi  et  ses  créanciers  sérieux  y 
ont  intérêt,  car  pendant  la  procédure  le  tiers-saisi  peut  devenir  tout  à  fait  insolvable.  Ils 
auront  donc  le  droit  d'obtenir  la  consignation  immédiate  de  la  somme  ou  de  la  chose 
saisie;  si  le  tiers-saisi  ne  la  consigne  pas,  il  s'expose  à  une  saisie-exécution. 

*462.  Comment  le  tiers-saisi  paie  valablement.  —  Si  le  débiteur 
qui  a  reçu  l'opposition  veut  se  libérer  régulièrement,  il  doit  attendre  que  la 
procédure  de  la  saisie-arrèt  suive  son  cours  ;  elle  se  terminera  par  un  juge- 
ment qui  lui  ordonnera  de  payer  entre  les  mains  du  saisissant  ce  qu'il  devait 
au  saisi  (jugement  de  main -vidange) ;  et,  s'il  y  a  plusieurs  saisissants,  la 
procédure  de  distribution  par  contribution  fixera  le  dividende  qui  revient  à 
chacun  d'eux  dans  la  créance  saisie-arrêtée. 

*  463.  Indisponibilité  de  la  créance  saisie.  —  Quand  une  créance  est 
frappée  de  saisie-arrêt,  elle  devient  indisponible  par  rapport  au  saisissant. 
Ce  second  effet  de  l'opposition  est  la  garantie  et  la  sanction  du  premier  : 
l'indisponibilité  de  la  créance  rend  plus  sûr  son  paiement  au  profit  du  sai- 
sissant. Cette  indisponibilité  produit  les  conséquences  suivantes  : 

1°  Le  saisi  ne  peut  plus  disposer  de  la  créance  saisie  soit  par  une  cession. 
soit  par  une  novation,  soit  par  une  remise  consentie  à  son  débiteur.  — 
C'est  un  effet  analogue  à  celui  qui  se  produit  dans  toute  voie  d'exécution  ; 
la  valeur  saisie  est  mise  sous  la  main  de  la  justice,  et  son  propriétaire  ne 
peut  plus  en  disposer  au  préjudice  des  créanciers  poursuivants.  Voyez  spé- 
cialement, pour  la  saisie  immobilière,  les  art.  683,  684  et  686  C.  proc.  civ. 

2°  La  créance  saisie-arrêtée  ne  peut  plus  s  êleindre  par  compensation. 
Si  le  tiers-saisi  acquiert,  postérieurement  à  l'opposition,  une  créance  contre 
le  saisi,  reflet  extinctif  de  la  compensation  ne  se  produit  pas  ;  il  est  rendu 
impossible  à  cause  de  la  saisie. 

*464.  Concours  de  plusieurs  saisissants.  —  Quand  un  débiteur  ne 
paie  pas  ses  créanciers,  il  est  rare  qu'un  acte  de  poursuite  exercé  par  l'un 
d'eux  reste  isolé  ;  en  général,  les  saisies  s'abattent  par  séries  sur  les  mauvais 
payeurs.  Qu'advient-il  quand  plusieurs  oppositions  sont  adressées  l'une  après 
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l'autre  au  tiers-saisi?  Dans  V ancien  droit,  en  l'absence  de  toute  cause  par- 
ticulière de  préférence  entre  les  créanciers,  on  admettait  que  V ordre  des 
saisies  déterminait  l'ordre  des  paiements  à  faire  entre  eux  ;  le  premier 
arrêtant  était  préféré  au  second,  le  second  au  troisième,  et  ainsi  des  autres 
(Pothier,  Procédure  civile,  nQS  508  et  suiv.).  C'était  ce  qu'on  appelait  le 
privilège  du  premier  saisissant  (Coutume  de  Paris,  art.  178). 

Dans  notre  droit-  moderne,  ce  privilège  a  disparu  ;  la  priorité  dans  la 
saisie  ne  confère  plus  aucune  cause  de  préférence,  sauf  ce  qui  est  dit  au 
n°  466  ci-dessous.  La  créance  saisie-arrêtée  reste  le  gage  commun  de  tous 
les  créanciers  du  saisi,  et  son  montant  doit  être  partagé  au  marc  le  franc 
entre  tous  ceux  qui  se  présenteront  en  temps  utile  pour  prendre  part  aux 
distributions,  sauf  l'effet  des  privilèges  que  quelques-uns  peuvent  avoir  à 
faire  valoir  contre  les  autres.  Cette  égalité  de  traitement  pour  tous  les 
créanciers  reçoit  une  double  application. 

1°  Si  le  débiteur  commun  est  mis  en  faillite  ou  en  liquidation  judiciaire, 
ceux  des  créanciers  qui  ont  déjà  pratiqué  une  saisie-arrêt  sur  une  créance 
lui  appartenant  ne  possèdent  aucun  avantage  sur  les  autres;  la  valeur 
de  cette  créance  tombe  dans  la  masse  active  pour  être  distribuée  entre 
tous  les  créanciers,  comme  si  aucune  saisie  n'était  intervenue.  —  Sur  ce 
poinjt,  le  droit  moderne  est  d'accord  avec  l'ancien  qui  faisait  cesser  le 
privilège  du  premier  saisissant  au  cas  de  déconfiture  du  débiteur  (Pothier, 
op.  cit.,  n°  513). 

2°  Si  une  ou  plusieurs  nouvelles  oppositions  sont  faites  après  la  première, 
le  premier  saisissant  subit  le  concours  de  tous  les  autres,  à  moins  qu'il  n'ait 
pour  une  autre  cause  un  privilège  à  leur  opposer  ;  il  peut  même  les  voir 
passer  entièrement  avant  lui,  si  les  derniers  venus  sont  privilégiés.  Voyez 
toutefois  ce  qui  est  dit  ci-dessous  au  n°  466  in  fine. 

*465.  Dessaisissement  du  tiers  par  la  signification  du  juge- 
ment de  validité.  —  Malgré  le  désir  de  la  loi  de  maintenir  l'égalité  entre 
les  créanciers,  en  dehors  des  causes  de  préférence  établies  ou  autorisées 
par  elle,  il  faut  bien  que  cette  situation  ait  un  terme  et  qu'un  moment 
vienne  où  la  somme  qui  a  fait  l'objet  de  la  saisie  soit  définitivement  attri- 
buée au  saisissant  ;  on  ne  peut  pas  laisser  indéfiniment  la  porte  ouverte  aux 
retardataires.  Leur  forclusion  se  produirait  nécessairement  le  jour  où  le 
tiers-saisi  aurait  payé,  par  ordre  de  justice,  entre  les  mains  du  saisissant; 
ce  jour-là  tout  serait  consommé.  Mais,  d'après  la  jurisprudence,  la  forclu- 
sion des  retardataires  se  produit  plus  tôt.  Au  cours  de  la  procédure  de 
saisie  arrêt,  il  intervient  un  jugement  constatant  que  la  saisie  pratiquée  est 
bonne  et  valable  :  on  l'appelle  jugement  de  validité1.  Ce  jugement  a  pour 


1  C'est  le  même  que  celui  dont  il  est  parlé  plus  haut  (n°  415)  sous  le  nom  de  juge- 
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effet  de  dessaisir  le  créancier  saisi  de  la  créance  arrêtée  ;  il  en  opère  aliri- 
bàiroû  et  transport  au  saisissant  (Cass. ,  2  juill.  1890,  D.  01.  1.  106,  S.  00. 
i,  m  ;  Cass.,  ITfévr.  1802,  D.  93.  1.  20,  S.  02.  1.  207  ;  Cass.,  27  juin  1802. 
D.  93.  4.  25,  S.  92.  1.  510).  Toutefois,  ce  n'est  pas  le  jugement  lui-même 
qui  opère  ce  dessaisissement,  mais  seulement  sa  signification  au  tiers-saisi 
(mêmes  arrêts).  La  distribution  par  contribution  des  sommes  arrêtées  ne 
peut  plus  avoir  lieu  qu'entre  le  saisissant  et  ceux  qui  ont  pratiqué  des 
saisies  avant  la  signification  du  jugement,  à  l'exclusion  des  créanciers  qui 
n'ont  formé  aucune  saisie,  ou  qui  n'ont  agi  qu'après  le  dessaisissement  du 
débiteur  commun. 

Cette  jurisprudence  est  fréquemment  critiquée  en  doctrine  sous  prétexte  que  les  tribu- 
naux n'ont  pas  le  droit  d'opérer  des  transports  de  créances  d'une  personne  à  une  autre, 
eu  dehors  d'un  texte  qui  les  y  autorise.  Mais  n'est-ce  pas  justement  le  cas?  Et  le  tribunal 
n'est-il  pas  appelé  à  donner  au  saisissant  un  litre  qui  lui  permette  de  se  faire  payer  par 
le  débiteur  de  son  débiteur?  En  tout  cas,  la  jurisprudence,  en  exigeant  la  signification 
du  jugement  de  validité  au  tiers  saisi,  applique  très  correctement,  par  analogie,  la  dispo- 
sition de  l'art.  1690  sur  le  transport  des  créances  quant  à  la  façon  d'en  saisir  le  cession  - 
naire  à  l'égard  des  tiers.  \ 

*  466.  Étendue  de  l'indisponibilité.  —  Il  arrive  fréquemment  que  la 

créance  saisie-arrêtée  est  supérieure  à  la  créance  du  saisissant  :  il  est  dû 
à  celui-ci  1  000  francs  seulement,  et  il  a  saisi-arrêté  une  créance  de  5  000 
francs  appartenant  à  son  débiteur  contre  un  tiers.  Le  tiers-saisi  est-il  obligé 
de  conserver  par  devers  lui  la  totalité  des  5  000  francs  qu'il  doit  a  son 
créancier?  Ne  pourrait-il  pas  lui  remettre  la  différence  entre  la  cause  de  la 
saisie,  qui  est  une  simple  créance  de  1  000  francs,  et  ce  qu'il  doit  lui-même, 
soit  dans  l'espèce  4  OUI)  francs  ?  On  formule  ainsi  cette  question  :  l'indispo- 
nibilité qui  résulte  de  la  saisie-arrêt  est-elle  totale  ou  partielle  pour  la 
créance  saisie-arrêtée  ?  Il  semblerait  raisonnable  de  limiter  cette  indispo- 
nibilité au  montant  des  causes  de  la  saisie,  en  ménageant,  bien  entendu, 
un  léger  excédent  pour  couvrir  les  frais,  et  de  permettre  au  débiteur  de 
payer  le  surplus  et  au  saisi  de  le  toucher.  Mais  cette  opération  serait  très 
dangereuse,  à  cause  des  nouvelles  oppositions  qui  peuvent  survenir  de  la 
part  d'autres  créanciers  du  saisi,  lesquels  ont  le  droit  de  concourir  avec  le 
premier  saisissant  (ci-dessus,  n°  404).  L'excédent  qui  parait  libre  au  début, 
quand  il  n'y  a  encore  qu'une  seule  opposition,  peut  rapidement  devenir 
insuffisant,  quelque  considérable  qu'il  soit,  car  on  ignore  toujours  ce  qui 
peut  être  dù  à  d'autres  créanciers. 

La  conclusion  est  qu'il  faut  considérer  la  créance  saisie  comme  rendue 
indisponible  pour  le  tout,  quelque  grande  que  soit  la  différence  entre  la 
somme  due  par  le  tiers  et  celle  qui  est  due  au  saisissant. 

ment  de  main-vidange  ;  on  donne  les  deux  noms,  selon  qu'on  le  considère  comme 
validant  la  saisie  ou  comme  ordonnant  au  débiteur  de  se  libérer  entre  les  mains  du  * 
saisissant. 
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Réforme  de  1907.  —  Cette  situation  avait  de  gros  inconvénients,  en  immobilisant 
inutilement  des  sommes  considérables  pour  la  garantie  de  faibles  créances.  Au  tribunal 
de  la  Seine  une  pratique  contraire  s'était  introduite  :  on  ordonnait  au  tiers  saisi  de 
conserver  ou  de  déposer  la  somme  nécessaire  pour  garantir  le  saisissant  et  de  verser  le 
surplus  à  son  créancier  (le  saisi)  ;  en  même  temps  on  affectait  spécialement  la  somme 
conservée  à  la  garantie  du  saisissant  au  moyen  d'une  délégation  expresse.  Cette  limita- 
tion judiciaire  des  effets  de  la  saisie-arrêt,  avec  création  d'un  privilège  au  profit  du  sai 
sissant,  était  très  contestable  ;  mais  une  loi  du  47  juillet  1907,  ajoutant  plusieurs  alinéas 
à  l'art.  567  C.  proc.  civ.,  est  venue  la  sanctionner  législativement  ;  seulement  la  décision  du 
juge  ne  peut  être  prise  que  sur  la  demande  du  saisi.  Voyez  D.  4907.  4.  147,  en  note. 

467.  Caractère  relatif  de  l'indisponibilité.  —  L'indisponibilité  totale  de  la 
créance  saisie-arrêtée  est  en  même  temps  relative,  ce  qui  signifie  qu'elle  ne  peut  être 
invoquée  que  par  le  premier  créancier  saisissant.  Ceux  qui  surviennent  après  le  paiement 
partiel  fait  par  le  tiers-saisi  ne  trouvent  plus  à  saisir  entre  ses  mains  qu'une  créance  réduite 
d'autant  ;  ils  n'ont  donc  pu  saisira  leur  profit  que  la  somme  de  1  000  francs  dans  l'exemple 
que  nous  avons  pris,  et  leurs  droits  seront  réglés  en  conséquence.  Le  premier  saisissant 
seul  pourra  soutenir  qu'il  avait  rendu  indisponible  à  son  profit  une  somme  de  5  000  francs, 
qui  aurait  suffi  à  le  payer,  même  malgré*  la  survenance  des  autres  oppositions,  si  le  débi- 
teur avait  eu  la  prudence  de  la  conserver. 

K.  —  Paiement  des  titres  au  porteur  perdus  ou  volés. 

468.  Danger  de  la  situation.  —  Un  grave  obstacle  surgit  quelquefois,  qui  empêche 
le  créancier  de  demander  et  de  recevoir  son  paiement  :  c'est  lorsque  la  créance  était 
constatée  par  un  titre  au  porteur  qui  se  trouve  volé  ou  égaré1.  Le  débiteur,  qui  est 
ordinairement  une  ville  ou  une  société,  peut  légitimement  refuser  le  paiement  au  créan- 
cier non  muni  de  son  titre  parce  qu'il  a  à  craindre  que  le  porteur  du  titre  se  présente  et 
exige  un  second  paiement.  Jusqu'en  487*2,  la  situation  était  à  peu  près  sans  remède  pour 
le  créancier  dépossédé  de  son  titre  ;  mais  la  loi  du  45  juin  4872  2  a  organisé  en  sa  faveur 
un  moyen  d'obtenir  son  paiement,  malgré  la  perte  de  son  titre.  Les  règles  varient  selon  les 
différents  cas  qui  se  présentent  ;  mais,  dans  tous  les  cas,  la  base  du  système  établi  en  4872 
est  une  opposition  adressée  à  l'établissement  débiteur  par  le  créancier  dont  le  titre  a  été 
égaré  ou  volé. 

469.  Paiement  des  revenus.  —  Deux  cas  sont  à  distinguer  ;  le  créancier  a  perdu 
son  titre  lui-même,  ou  seulement  des  coupons  au  porteur  détachés  du  titre. 

Au  premier  cas,  le  créancier  obtient  le  paiement  des  intérêts  ou  dividendes  un  an  après 
son  opposition,  pourvu  que  dans  cet  intervalle  il  y  ait  eu  au  moins  deux  termes  mis  en 
distribution  (L.  45  juin  4872,  art.  3).  Ce  paiement  n'a  lieu,  du  reste,  qu'en  vertu  d'une 
autorisation  donnée  par  le  président  du  tribunal  et  moyennant  l'engagement  d'une  cau- 
tion ou  le  dépôt  .d'un  nantissement  suffisant  (même  loi,  art.  3,  4  et  6).  Au  bout  de  deux 
ans,  la  caution  est  déchargée  ou  le  nantissement  est  restitué.  —  Si  le  créancier  ne  peut  ou 
ne  veut  fournir  la  garantie  exigée  de  lui,  il  a  le  droit  de  demander  que  les  sommes  échues 
ou  à  échoir  soient  déposées  à  la  Caisse  des  dépôts  et  consignations,  d'où  il  pourra  les 
retirer  deux  ans  plus  tard  (art.  4).  —  Si  le  président  lui  refuse  l'autorisation  dont  il  est 
parlé  en  l'art.  3,  il  y  a  lieu  à  appel  devant  le  tribunal  civil  (art.  7).  —  Enfin,  quand 
deux  ans  se  sont  écoulés  depuis  l'autorisation,  sans  que  l'opposition  ait  été  contredite,  le 
créancier  peut  toucher  librement  les  intérêts  ou  dividendes  à  échoir,  au  fur  et  à  mesure 
de  leur  exigibilité  (art.  4,  in  fine). 

Au  second  cas,  le  créancier  qui  n'a  perdu  que  des  coupons  détachés  de  son  titre  peut 
les  toucher  trois  ans  après  l'échéance  et  l'opposition,  sans  être  tenu  de  sa  pourvoir  d'auto- 
risation (art.  8). 

1  Sur  les  titres  au  porteur,  voyez  t.  I,  n°  2489 

2  Sur  cette  loi  et  sur  le  Bulletin  des  oppositions,  créé  pour  son  fonctionnement^ 
voyez  t.  1,  n°  2492.  Elle  a  été  modifiée  par  une  loi  du  8  février  4902. 
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470.  Remboursement  du  capital.  —  Si  le  capital  des  titres  frappés  d'opposition 

est  devenu  exigible,  l'opposant  peut  se  faire  autoriser  par  le  président  du  tribunal  à  en 
toucher  le  montant,  toujours  à  la  charge  de  fournir  une  caution  ou  un  nantissement 
(art.  5).  S'il  le  préfère,  il  peut  en  demander  le  dépôt  à  la  Caisse  des  consignations.  Lors- 
qu'il s'est  écoulé  dix  ans  depuis  l'époque  de  l'exigibilité,  et  cinq  ans  au  moins  depuis  l'auto- 
risation sans  que  l'opposition  ait  été  contredite,  la  caution  est  déchargée,  et,  s'il  y  a  eu 
dépôt,  l'opposant  peut  retirer  de  la  Caisse  les  sommes  qui  y  ont  été  déposées  (/bld.). 

471.  Libération-  de  l'établissement  débiteur.  —  Les  paiements  faits  dans 
les  conditions  sus  indiquées  libèrent  l'établissement  débiteur  envers  tout  tiers  porteur  qui 
se  présenterait  ultérieurement.  Le  tiers  porteur,  au  préjudice  duquel  lesdits  paiements 
auraient  été  faits,  conserve  seulement  une  action  personnelle  contre  l'opposant  au  cas  où 
celui-ci  aurait  formé  son  opposition  sans  cause  (même  loi,  art.  9). 

472.  Conflit  entre  le  créancier  et  le  tiers  porteur.  —  Use  peut  que  le  tiers- 
porteur  se  présente  avant  que  le  créancier  ait  obtenu  son  paiement.  Dans  ce  conflit,  la  loi 
prescrit  à  l'établissement  débiteur  de  retenir  provisoirement  les  titres  frappés  d'opposition 
et  d'avertir  l'opposant  de  leur  présentation  parle  tiers.  Tout  reste  alors  suspendu  jusqu'à 
ce  que  la  justice  ait  prononcé  entre  l'opposant  et  le  tiers  porteur  (même  loi,  art  dO).  — 
Dans  la  pratique,  la  loi  du  45  juin  1872  donne  lieu  à  des  abus,  à  cause  de  la  facilité  trop 
grande  qu'elle  laisse  au  premier  venu  de  mettre  opposition  sur  des  titres  qui  ne  lui  ont 
jamais  appartenu.  C'est  un  moyen  d'exploiter  le  propriétaire  légitime  des  titres  en  se  faisant 
payer  par  lui  pour  donner  mainlevée.  Sur  ce  sujet,  voir  Hubekt-Valleroux,  La  loi  sur 
les  titres  perdus,  dans  Y  Economiste  français,  du  9  octobre  4897. 

£  2.  —  Du  paiement  avec  subrogation. 

*  473.  Paiement  du  créancier  sans  libération  du  débiteur.  — 

Normalement,  l'effet  du  paiement  est  d  éteindre  l'obligation,  mais  ce  résul- 
tat ne  se  produit  pas  toujours.  Deux  cas  sont  à  considérer: 

1°  Paiement  fait  par  le  véritable  débiteur.  —  C'est  lui  qui  doit  définitive- 
ment supporter  le  poids  de  la  dette.  Si  c'est  lui  qui  paie,  tout  est  fini  ;  l'obli- 
gation est  éteinte,  et  non  seulement  le  créancier  payé  n'est  plus  créancier, 
mais  le  débiteur  est  libéré. 

2°  Paiement  fait  par  une  autre  personne.  —  La  personne  qui  paie  à  la 
place  du  débiteur  véritable  peut  être  soit  un  coobligé  du  débiteur,  soit  un 
tiers  entièrement  étranger  à  la  dette.  Par  l'effet  de  ce  paiement  le  créancier 
a  bien  cessé  d'être  créancier  du  débiteur:  il  est  payé,  il  ne  peut  plus  rien 
réclamer;  mais  le  débiteur  n'est  presque  jamais  libéré.  Presque  toujours, 
il  n'a  fait  que  ebanger  de  créancier  et  se  trouve  tenu  envers  celui  qui  a 
payé  à  sa  place  et  qui  a  droit  au  remboursement  de  ses  déboursés. 

474.  Cas  OÙ  le  tiers  n'a  pas  de  recours.  —  Celui  qui  a  payé  la  dette  d'autrui 
a,  en  principe,  un  recours  contre  le  débiteur  qu'il  a  libéré  II  n'y  a  d'exception  à  cette  règle 
que  dans  le  cas  très  rare  où  le  paiement  a  été  fait  «  animo  donandi  »,  c'est-à-dire  si  le  tiers 
qui  paie  veut  faire  une  libéralité  au  débiteur  en  le  délivrant  de  son  obligation.  Dans  ce  cas, 
et  conformément  à  son  intention,  la  loi  ne  lui  donne  aucun  recours. 

**475.  Double  action  servant  à  l'exercice  du  recours.  —  1°  Le 

seul  fait  du  paiement  pour  le  compte  d'autrui  fait  naître  en  la  personne  de 
celui  qui  l'a  fait  une  action  spéciale,  qui  est  Y  action  de  mandai  ou  Yaction 
de  gestion  d'affaires,  selon  que  le  tiers  a  payé  sur  l'invitation  du  débiteur 
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ou  qu'il  a  agi  spontanément,  pour  le  débarrasser  d'un  créancier  menaçant. 
On  pourrait  aussi  supposer  que,  sans  payer  directement  le  créancier,  le 
tiers  a  remis  les  fonds  au  débiteur  pour  faire  le  paiement,  auquel  cas  il  a 
fait  un  prêt  d'argent,  et  c'est  l'action  née  de  ce  contrat  qui  lui  appartient. 
—  Cette  action  est  personnelle  au  tiers  payeur  ;  elle  prend  naissance  direc- 
tement dans  son  patrimoine,  et  elle  est  purement  chirographaire.  Le  tiers 
se  trouve  donc  exposé  pour  son  recours  contre  le  débiteur  à  tous  les  risques 
d'insolvabilité  possibles. 

2°  Outre  son  action  personnelle,  le  tiers  peut  acquérir  la  propre  action 
du  créancier  qu'il  désintéresse.  Ce  transfert  à  son  profit  des  droits  et  actions 
que  le  créancier  possédait  se  fait  au  moyen  d'une  opération  spéciale,  qui 
s'appelle  la  subrogation1 .  Subrogé  dans  les  droits  du  créancier,  le  tiers  sera 
admis  à  exercer  contre  le  débiteur  l'action  primitive  qui  existait  contre 
celui-ci,  et  avec  elle  toutes  les  garanties  accessoires  dont  elle  était  accom- 
pagnée, privilèges,  hypothèques,  etc. 

**476.  Avantages  de  la  subrogation.  —  D'après  ce  qui  vient  d'être 
dit,  la  subrogation  est  avantageuse  au  subrogé  dont  elle  assure  le  rembour- 
sement, beaucoup  mieux  que  l'action  chirographaire  née  en  sa  personne  du 
fait  du  paiement.  Elle  est  avantageuse  au  créancier,  parce  qu'elle  peut 
décider  un  tiers  à  payer  la  dette,  à  un  moment  où  le  débiteur  serait  hors 
d'état  de  l'acquitter  ;  elle  est  avantageuse  au  débiteur,  qui  n'a  peut-être 
pas  les  fonds  nécessaires  pour  se  libérer  et  que  le  changement  de  créancier 
débarrasse  de  poursuites  imminentes. 

D'un  autre  côté,  cette  combinaison,  si  avantageuse  à  toutes  les  parties, 
ne  nuit  pas  aux  tiers.  Les  tiers  qu'elle  touche  sont  :  l°les  autres  créanciers 
du  débiteur  ;  2°  les  détenteurs  d'immeubles  hypothéqués  à  sa  dette  ;  3°  ses 
cautions.  Pour  toutes  ces  personnes,  la  situation  n'est  en  rien  changée  par 
la  subrogation  ;  le  montant  de  la  dette  reste  le  même2,  ses  garanties  (cau- 
tionnement et  hypothèque)  ne  sont  pas  plus  lourdes.  Il  n'y  a  de  modifié  que 
le  nom  du  créancier.  Aussi  peut-on  dire  que  la  subrogation  est  vue  par  la 
loi  avec  une  véritable  faveur. 

1  Subroger  signifie  «  mettre  à  la  place  de  ».  On  remarquera  qu'il  s'agit  ici  de  subro- 
ger une  personne  à  une  autre  personne.  A  côté  de  cette  subrogation  de  personnes,  on 
trouve  dans  notre  droit  des  subrogations  de  choses,  par  l'effet  desquelles  un  bien  prend 
la  place  d'un  autre  bien~  et  est  soumis  aux  mêmes  règles.  On  en  voit  des  exemples 
dans  le  régime  matrimonial  (art.  1434  et  suiv.)  pour  le  remploi  des  propres  des  époux, 
et  dans  l'art.  747,  à  propos  du  droit  de  retour  sucessoral  pour  les  biens  donnés  par 
un  ascendant.  La  nature  véritable  de  cette  subrogation  réelle,  ses  conditions,  ses 
caractères,  sont  restés  longtemps  incertains  ou  méconnus.  La  théorie  en  parait  enfin 
élucidée;  on  la  trouvera  résumée  au  t.  III,  n°  922.  en  note.  Voyez  Planiol,  note  dans 
Dalloz,  sous  Cass.,  29  avril  1901,  D.  1901.  1.  33;  voyez  aussi  Demogue,  Revue  critique, 
1901,  t.  XXX,  p.  236,  Saleilles,  notes  dans  Sirey,  94.  2.  195  et  1903.  1  321,  et  A  Henry, 
thèse,  Nancy,  1913.  Pour  l'état  antérieur  de  la  doctrine,  voyez  Merlin,  Répertoire,  v» 
Subrogation  de  chose,  Flach,  De  la  subrogation  réelle,  Paris,  1870  (extrait  de  la  Revue 
historique,  1868),  et  Aubry  et  Rau,  4e  édit.,  t.  VI,  p.  235,  paru  en  1873. 

2  Voyez  cependant  Douai,  20  juin  190i,  D.  1906.  2.  417. 
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*  477.  Définition.  —  Nous   pouvons   maintenant    définir  l'opération 

entière.  Le  paiement  avec  subrogation  est  un  paiement  nom  libératoire  pour 
le  débiteur,  parce  qu'il  n'est  pas  t'ait  f)ar  lui,  et  la  subrogation  qui  raccom- 
pagne est  une  institution  juridique  en  vertu  de  laquelle  la  créance  payer 
par  le  tiers  subsiste  à  son  profit  et  lui  est  transmise  avec  tous  ses  acces- 
soires, bien  qu'elle  soit  considérée  comme  éteinte  par  rapport  au  créancier. 

A.  —  Cas  où  le  paiement  est  accompagné  de  subrogation. 

**  478.  Division  de  ces  cas.  —  La  subrogation  au  profit  du  tiers  qui 
paie  n'a  pas  toujours  lieu  ;  il  faut,  ou  bien  que  la  subrogation  lui  soit  volon- 
tairement consentie  par  une  convention  ;  ou  bien  qu'il  se  trouve  dans  un 
des  cas  déterminés  par  les  textes,  où  la  subrogation  est  accordée  de  plein 
droit  par  la  loi.  La  subrogation  est  donc  tantôt  conventionnelle,  et  tantôt 
légale  fart.  1249). 

La  subrogation  conventionnelle,  à  son  tour,  se  subdivise  :  elle  est  consen- 
tie en  principe  par  le  créancier  qui  reçoit  son  paiement;  mais  elle  peut 
l'être  aussi  par  le  débiteur.  Cela  fait  donc  en  tout  trois  causes  de  subroga- 
tion: 1°  la  volonté  du  créancier  ;  2°  la  volonté  du  débiteur;  3°  la  volonté  de 
la  loi. 

1°  Subrogation  consentie  par  le  créancier. 
*479.Cas  où  elle  est  possible.  — Elle  est  toujours  possible.  Le 
créancier,  en  recevant  son  paiement  d'une  personne  an  li  e  que  le  débiteur, 
peut  toujours  lui  accorder  la  subrogation  pour  assurer  son  recours,  comme 
aussi  il  est  libre  de  la  lui  refuser.  —  Toute  personne  ayant  qualité  ou  pou- 
voir pour  toucher  au  nom  du  créancier  aie  même  droit  que  lui.  Ainsi  l'huis- 
sier chargé  du  recouvrement  d'une  créance  peut  l'accorder  comme  manda- 
taire du  créancier. 

*480.  Conditions.  —  Les  conditions  à  remplir  pour  la  conférer  vala- 
blement au  tiers  payeur  sont  au  nombre  de  deux  seulement  :  elle  doit  être  : 
1°  expresse;  2°  faite  en  même  temps  que  le  paiement  (art.  1250-1°). 

1°  La  subrogation  doit  d'abord  être  expresse.  Malgré  l'habitude  du  droit 
moderne  de  ne  pas  exiger  de  termes  sacramentels  pour  exprimer  une  vo- 
lonté, on  fera  bien  d'employer  les  mots  «  subroger  »  ou  «  subrogation  », 
car  il  n'en  existe  pas  d'autres  dans  la  langue,  qui  puissent  leur  servir  d'équi- 
valents A  leur  place  on  ne  pourrait  employer  qu'une  périphrase,  telle  que 
«  céder  »  ou  «  transmettre  ses  actions  »,  et,  malheureusement  tontes  les 
formules  de  ce  genre  laisseraient  planer  le  doute  sur  l'intention  des  par- 
ties; on  pourrait  se  demander  si  elles  ont  entendu  faire  un  paiement  avec 
subrogation,  ou  une  cession  de  créance,  conventions  également  possibles, 
mais  dont  les  effets  et  les  conditions  d'efficacité  ne  sont  pas  semblables. 

2°  La  subrogation  doit  être  consentie,  au  plus  tard,  au  moment  même  où 
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le  créancier  reçoit  son  paiement.  Une  fois  ce  paiement  effectué,  il  serait 
impossible  au  créancier  de  transmettre  au  tiers  une  action  qu'il  n'a  plus, 
qui  a  été  éteinte  définitivement  par  le  paiement  reçu.  Rien  ne  saurait  plus 
la  faire  revivre.  Mais  il  importe,  à  ce  point  de  vue,  de  bien  distinguer  la 
convention  de  subrogation  de  sa  preuve  :  la  première  seule  a  besoin  d'être 
contemporaine  du  paiement;  la  confection  de  la  seconde  peut  être  posté- 
rieure, s'il  est  reconnu  que  là^subrogation  avait  été  la  condition  même  du 
versement  (Pau,  7  déc.  1891,  D.  93.  2.  91). 

481.  Preuve  de  la  subrogation.  —  La  subrogation  est  une  convention  entre  le 
créancier  et  la  personne  qui  le  paie.  Elle  est  soumise  au  droit  commun  pour  sa  preuve.  La 
loi  n'exige  pas  un  acte  notarié  ;  on  peut  donc  la-  constater  au  moyen  d'un  écrit  sous 
seings  privés.  Le  plus  souvent,  elle  est  mentionnée  dans  la  quittance  même  que  le  tiers 
retire  du  créancier  en  le  payant.  Au-dessous  de  150  francs,  la  mention  expresse  dans  la 
quittance  ne  serait  même  pas  nécessaire;  mais,  en  l'absence  d'un  écrit,  le  subrogé  pourra 
échouer  devant  les  difficultés  de  la  preuve  (Liège,  24  févr.  4887,  D.  88.  2.  34). 

482.  Étendue.  —  La  subrogation,  étant  l'oeuvre  exclusive  de  la  volonté 
du  créancier,  peut  être,  à  son  gré,  totale  ou  partielle.  Tout  en  accordant  la 
subrogation  au  tiers  qui  le  paie  pour  les  hypothèques  grevant  des  biens  restés 
aux  mains  du  débiteur,  le  créancier  pourrait  la  lui  refuser  contre  les  tiers 
détenteurs  d'immeubles  hypothéqués  ou  contre  les  cautions. 

483.  'Utilité  de  l'enregistrement.  —  De  droit  commun,  les  quittances  sous 
seings^rivés  n'ont  pas  besoin  d'être  enregistrées,  mais  la  quittance  subrogative  n'est  pas 
une  quittance  ordinaire.  Outre  le  paiement,  elle  constate  une  convention,  et  cette  conven- 
tion a  besoin  d'être  enregistrée  pour  être  opposable  aux  tiers.  Faute  d'avoir  pris  cette 
précaution,  le  tiers  subrogé  pourrait  se  trouver  dans  l'impossibilité  d'opposer  la  subroga- 
tion à  un  nouveau  subrogé,  à  un  cessionnaire  de  la  créance,  ou  à  un  créancier  saisissant. 
En  ce  sens,  Aubry  et  Rau,  t.  IV,  §  321,  texte  et  note  8  ;  Laurent,  t.  XVIII,  n°  32  ;  en 
sens  contraire,  Demolombe,  t.  XXVII,  nos  380  et  381.  —  En  tout  cas,  le  débiteur  -et 
ses  ayants  cause  ne  sont  pas  fondés  à  opposer  au  subrogé  le  défaut  de  date  certaine  de  la 
quittance  subrogatoire  (Cass.,  8  août  1877,  Dalloz,  Suppl.,  t.  XI,  p.  249,  note  1). 

2°  Subrogation  consentie  par  le  débiteur. 

*484.  Étrangeté  de  cette  subrogation.  —  La  loi  permet  au  débiteur,  quand 
il  emprunte  de  l'argent  pour  payer  sa  dette,  de  consentir  lui-même  la  subrogation  au 
profit  de  son  prêteur.  Il  y  a  là  quelque  chose  d'étrange  :  le  débiteur  dispose  à  son  gré  d'un 
bien  [la  créance]  qui  ne  lui  appartient  pas  ;  il  la  prend  en  quelque  sorte  dans  le  patrimoine 
de  son  ancien  créancier  pour  la  transmettre  au  nouveau.  C'est  un  acte  tellement  anormal 
qu'il  est  impossible  d'en  fournir  aucune  justification  théorique  ;  il  ne  peut  s'expliquer 
que  par  des  raisons  impérieuses  d'utilité  pratique. 

*485.  Origine  historique.  —  Sons  l'ancien  droit,  comme  le  prêt  à  intérêt  était 
prohibé,  les  capitalistes  plaçaient  leur  argent  au  moyen  de  rentes  constituées.  Au  temps 
des  guerres  de  religion,  le  taux  des  rentes  avait  été  fixé  au  denier  douze,  c'est-à-dire 
que  l'intérêt  annuel  était  le  douzième  du  capital,  soit  8  1/3  pour  100  (édit  de  1576). 
Pendant  le  règne  d'Henri  IV,  la  paix  ramena  la  prospérité  et  le  taux  des  rentes  s'abaissa  : 
un  édit  de  1601  le  fixa  au  denier  seize  (61/4  pour  100).  Les  débiteurs,  qui  avaient 
contracté  sous  l'empire  de  l'édit  de  1576,  cherchaient  donc  à  faire  de  nouveaux  emprunts 
au  denier  seize  pour  rembourser  leurs  anciens  créanciers  et  diminuer  leurs  charges.  La 
différence  était  sensible  :  un  peu  plus  de  2  pour  100.  Mais  les  capitalistes  à  qui  ils  deman- 
daient des  fonds  voulaient  des  garanties,  et  la  plupart  des  débiteurs,  obérés  et  grevés  d'hy- 
pothèques successives,  ne  pouvaient  pas  leur  en  donner  de  nouvelles  qui  fussent  efficaces  : 
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il  aurait  fallu  transmettre  aux  nouveaux  créanciers  les  hypothèques  des  anciens  qui,  étant 
vieilles,  avaient  un  rang  excellent.  Mais  les  premiers  prêteurs,  qui  connaissaient  cette 
situation  et  qui  tenaient  à  conserver  leur  rente  au  denier  douze,  refusaient  de  consentir 
la  subrogation,  parce  que,  une  fois  remboursés,  il  ne  leur  aurait  plus  été  possible  de 
trouver  un  nouveau  placement  qu'au  taux  réduit  par  l'édit  de  1601.  Un  grand  nombre  de 
débiteurs,  et  les  plus  intéressants,  se  trouvaient  donc,  par  la  mauvaise  volonté  de  leurs 
créanciers,  dans  l'impossibilité  de  profiter  de  l'amélioration  survenue  dans  les  conditions 
économiques  du  pays.  Le  Gouvernement  les  tira  d'embarras  en  leur  permettant  de  con- 
sentir eux-mêmes  la  subrogation  que  leurs  créancier^S'obstinaient  à  refuser.  Ce  fut  l'objet 
d'un  édit  du  mois  de  mai  1609.  Le  Parlement  de  Paris  rendit  plus  tard  sur  la  même 
matière  un  arrêt  de  règlement,  du  6  juillet  1690  Telle  est  l'origine  de  celte  subrogation 
contraire  à  tous  les  principes,  qui  cependant  n'a  jamais  été  mise  en  question  depuis  qu'elle 
a  été  inventée. 

*486.  Formes.  —  A  raison  de  son  caractère  exceptionnel  et  des  fraudes  qu'elle  rend 

possibles,  la  subrogation  consentie  par  le  débiteur  a  été  soumise  à  des  règles  de  forme 
rigoureuses,  qui  ne  sont  pas  nécessaires  quand  la  subrogation  est  consentie  par  le  créan- 
cier. D'après  l'art.  1250-2°  il  fant  : 

1°  Que  le  prêt  consenti  au  débiteur  par  le  subrogé  et  le  remboursement  du  créancier 
au  moyen  des  fonds  empruntés  soient  tous  deux  constatés  par  acte  authentique  ; 

2°  Qu'une  double  déclaration  soit  faite,  la  première  dans  l'acte  d'emprunt  pour  indi- 
quer la  destination  des  fonds  empruntés,  la  seconde  dans  la  quittance  pgur  établir  que  le 
paiement  est  fait  au  moyen  de  ces  mêmes  fonds. 

*487.  Utilité  de  ces  formalités.  —  Il  était  nécessaire  d'établir  la  destination  et 
l'origine  des  deniers  d'une  manière  certaine,  par  des  actes  dont  la  date  ne  fût  pas  suspecte, 
pour  prévenir  la  fraude  que  voici.  Un  débiteur  dont  les  biens  sont  chargés  d'hypothèques 
au  delà  de  leur  valeur  paie  le  premier  créancier  en  date,  qui  aurait  peut-être  absorbé  le 
prix  entier  de  ses  immeubles  sans  rien  laisser  aux  autres.  Après  ce  paiement,  les  créanciers 
subséquents  sont  montés  en  rang  et  ont  désormais  la  certitude  d'être  payés.  Plus  tard,  le 
débiteur  a  besoin  d'argent  ;  il  veut  en  emprunter  et  ne  peut  en  trouver,  faute  d'avoir  à 
offrir  à  son  prêteur  une  hypothèque  venant  en  rang  utile.  Il  a  alors  l'idée  de  ressusciter 
l'hypothèque  de  son  premier  créancier,  désintéressé  antérieurement,  et  de  la  transmettre 
à  son  nouveau  prêteur  au  moyen  d'un  acte  antidaté.  Il  en  aurait  le  moyen,  si  on  se  con- 
tentait d'un  acte  sous  seings  privés  ;  l'authenticité  et  la  double  déclaration  exigée  par  la 
loi  l'en  empêchent. 

488.  Observations.  —  I.  La  loi  suppose  que  les  deux  opérations  (l'emprunt  fait  au 
tiers  et  le  paiement  fait  au  créancier)  ont  lieu  séparément  :  rien  n'empêche  de  les  réunir, 
et  alors  un  seul  et  même  acte  notarié  les  constatera  toutes  deux.  Cela  suffira,  pourvu 
que  la  double  déclaration  y  soit  faite  sur  l'origine  et  sur  la  destination  des  deniers 

II.  On  remarquera  que  l'art.  1250-2°  n'exige  pas  que  l'acte  contienne  une  déclaration 
expresse  de  subrogation  ;  il  se  contente  en  effet,  dans  l'acte  d'emprunt,  d'une  déclara- 
tion «  que  la  somme  a  été  empruntée  pour  faire  le  paiement  »,  et  dans  la  quittance,  «  que 
le  paiement  a  élé  fait  des  deniers  fournis  à  cet  effet  par  le  nouveau  créancier  (art.  1250- 
2°).  A  la  différence  de  la  subrogation  consentie  par  le  créancier,  celle  qui  est  consentie 
par  le  débiteur  peut  donc  être  tacite  :  elle  résulte  suffisamment  de  l'ensemble  des  décla- 
rations faites  par  les  parties,  qui  n'ont  d'autre  raison  d'être  que  de  la  réaliser. 

489.  Résistance  du  créancier.  —  La  subrogation  consentie  par  le  débiteur 
s'opère  sans  la  volonté  du  créancier,  et  même  malgré  lui.  Les  textes  de  1609  et  de  1690  le 
disaient  expressément,  et  l'art.  1250-2°  le  répète  après  eux.  Si*  le  créancier  refusait  de 
signer  la  quittance  faisant  mention  de  l'origine  des  deniers,  sa  mauvaise  volonté  ne  l'avan- 
cerait à  rien  :  le  débiteur  lui  ferait  des  offres  réelles  et  consignerait  la  somme;  le  reçu 
délivré  par  la  Caisse  des  dépôts  et  consignations  mentionnerait  cette  origine  des  fonds  ;  et 
la  subrogation  serait  acquise. 

490.  Rareté  de  Cette  subrogation.  —  Il  est  très  rare  que  le  débiteur  soit  obligé 
de  recourir  à  ce  moyen.  Le  créancier,  sachant  qu'un  refus  de  sa  part  n'empêcherait  pas  la 
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subrogation  de  s'opérer,  la  consent  lui-même.  Du  reste,  les  circonstances  qui  ont  fait  éta- 
blir cette  subrogation  au  x.vne  siècle  ne  sont  pas  de  nature  à  se  présenter  de  nos  jours. 

2°  Subrogation  légale. 

**491.  Ses  motifs.  —  Dans  ries  cas  assez  nombreux,  celui  qui  paie  ia 
dette  cTautrui  n'a  pas  besoin  de  se  faire  subroger  conventionnellement  parce 
que  la  loi  le  subroge  de  plein  droit  dans  l'action  du  créancier.  Ces  cas  sont 
énumérés  dans  l'art.  1251.  Tous  reposent  sur  l'idée  d'une  convention  sous- 
enlendue.  On  peut  les  expliquer  ainsi  :  dans  certaines  circonstances,  la  per- 
sonne qui  paie  pour  autrui  y  est  légalement  contrainte,  ou  bien  il  existe 
un  intérêt  considérable,  soit  pour  elle,  soit  pour  le  débiteur,  à  ce  qu'elle 
paie  à  la  place  de  celui-ci.  La  loi  désire  donc  que  ce  paiement  pour  autrui 
se  fasse,  et,  pour  le  faciliter,  elle  sous-entend  la  subrogation  ;  il  serait  injuste 
que  le  créancier  la  refusât  ;  on  dispense  donc  le  débiteur  de  la  lui  demander 
et  on  la  lui  octroie  d'office. 

*492.  Origine.  —  Notre  subrogation  légale  dérive  du  droit  romain.  Dans  des  cir- 
constances très  variées,  les  jurisconsultes  anciens  admettaient  que  la  personne  désintéressée 
par  une  autre  était  tenue  de  lui  céder  son  action.  Voyez  Pénumération  de  ces  cessions 
nécessaires  dans  Maynz,  t.  II,  §  188,  note  1.  Si  le  créancier  tenu  de  céder  son  action 
s'y  refusait,  la  personne  à  laquelle  il  réclamait  son  paiement  pouvait  lui  opposer  Yexceptio 
cedendarum  actionum,  moyen  indirect,  mais  très  énergique,  pour  obtenir  la  cession. 
Dans  certains  cas  même,  où  il  eut  été  impossible  ou  difficile  de  réaliser  celte  cession,  on 
la  supposait  faite,  et  à  l'aide  de  cette  fiction  on  donnait  à  l'intéressé  une  action  utile 
«  quasi  ex  jure  cesso  ». 

Premier  cas  :  Subrogation  accordée  à  celui  qui  paie  un  créancier  préférable. 

*493.  Hypothèse  prévue  et  motifs  de  la  subrogation.  —  On 

suppose  un  créancier  pressé  d'obtenir  son  paiement,  et  qui  veut  saisir  dans 
un  moment  défavorable,  où  les  biens  du  débiteur  se  vendront  mal,  à  cause 
d'une  crise  politique  ou  économique,  ou  pour  toute  autre  raison.  Ce  créan- 
cier sera  tenté  d'agir  quand  même,  s'il  a  un  privilège  ou  une  hypothèque 
én  bon  rang,  et  que  sa  créance  soit  notablement  inférieure  à  la  valeur  des 
biens  qui  lui  servent  de  gage  :  la  perte  à  subir  ne  sera  pas  pour  lui;  elle 
retombera  sur  ceux  qui  le  suivent.  Voilà  pourquoi  la  loi  permet  à  ceux-ci 
de  désintéresser  de  leurs  deniers  ce  créancier  intraitable  et,  pour  qu'ils 
puissent  le  faire  en  toute  sécurité,  elle  subroge  dans  ses  droits  ceux  qui 
le  paieront  (art.  1251-1°).  Cela  fait,  on  attendra  patiemment  que  la  situa- 
tion s'améliore,  et  on  aura  ainsi  évité,  sans  inconvénient  pour  personne,  un 
grand  dommage  pour  quelques-uns. 

*494.  Créanciers  qui  en  profitent.  —  Le  bénéfice  de  cette  subroga- 
tion est  accordé,  sans  distinction,  aux  simples  créanciers  chirographaires 
aussi  bien  qu'aux  créanciers  hypothécaires  de  rang  inférieur  ;  la  loi  n'exige, 
en  elFet,  que  deux  choses:  1°  que  celui  qui  paie  soit  lui-même  créancier 
plamol,  7e  éd.  ii  —  11 
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du  débiteur;  2°  que  le  créancier  qu'il  paie  lui  soit  préférable  1  (Caen,  2G  no\ 
1870,  D.  73.  2.  181,  S.  71.  2.  2G3).  Aucune  autre  condition  n'est  requise 
(Cass.,  22  nov.  1893,  D.  94.  1.  153).  Voyez  cependant  Douai,  1er  mai  1905, 
D.  1906.  2.  219. 

495.  Hypothèse  non  prévue.  —  Un  créancier  préférable  à  un  autre  peut  être 

amené  à  payer  ce  dernier  avec  son  propre  argent,  pour  se  débarrasser  peut-être  de  contes- 
tations et  de  difficultés  qu'il  prévoit.  La  loi  ne  le  subroge  pas  de  plein  droit  ;  elle  suppose, 
en  ellet,  que  celui  qui  paie  est  primé  par  celui  qui  est  payé,  et  nous  ne  pouvons  pas  sup- 
pléer à  son  silence.  Beaucoup  d'auteurs  prétendent  qu'il  y  a  là  une  lacune  regrettable  dans 
la  loi  :  il  faut  cependant  reconnaître  qu'en  pareil  cas  l'intérêt  est  bien  moindre  pour 
celui  qui  paie.  Quel  danger  court-il  ?  Aucun.  On  en  est  réduit  à  dire  qu'en  diminuant 
le  nombre  des  créanciers  on  facilite  le  règlement  de  Yordre  (procédure  employée  pour 
distribuer  les  fonds  entre  les  créanciers  hypothécaires),  el  qu'on  rend  plus  aisé  à  conclure 
un  ordre  amiable,  qui  dispensera  des  frais  de  l'ordre  judiciaire. 

Second  cas  :  Subrogation  accordée  à  tar'heleur  d'un  immeuble  hypothéqué. 

*496.  Hypothèse  prévue.  —  Une  personne  achète  un  immeuble 
grevé  de  privilèges  ou  d'hypothèques.  Elle  pourrait  payer  son  pan  entre  les 
mains  de  son  vendeur;  mais  cela  l'exposerait  aux  poursuites  des  créanciers 
hypothécaires,  si  ceux-ci  n'étaient  pas  ensuite  payés  par  leur  débiteur. 
L'acheteur  verse  done  les  fonds  directement  aux  créanciers  hypothécaires 
dans  Tordre  de  préférence  établi  entre  eux.  Ce  paiement  libère  l'acheteur 
envers  le  vendeur,  car  il  éteint  des  dettes  dont  celui-ci  était  tenu  :  c'est 
comme  si  l'argent  avait  passé  entre  les  mains  du  vendeur  pour  arriver  en- 
suile  aux  créanciers.  De  plus,  la  loi  décide  que  l'acheteur  est  subrogé  dans 
tous  les  droits  des  créanciers  hypothécaires  ou  privilégiés  qu'il  a  payés  (art. 
1251-2°). 

Le  texte  parle  d'un  héritage  «  hypothéqué  ».  Mais  le  mot  «  hypothèque  » 
comprend  ici  le  privilège,  car  le  privilège  immobilier  n'est  qu'une  variété 
de  l'hypothèque. 

En  revanche,  la  subrogation  établie  par  cet  alinéa  n'intéresse  que  les 
acquéreurs  d'immeubles.  En  matière  mobilière,  l'hypothèque  n'existe  pas, 
et  le  droit.de  suite  très  réduit  qui  appartient  aux  gagistes  ne  peut  pas  créer 
de  contlils  entre  eux  sur  le  même  meuble,  de  façon  qu'il  soit  utile  de  su- 
broger l'acheteur  dans  les  droits  de  l'un  deux. 

497.  Inutilité  de  ce  texte.  —  La  disposition  de  l'art.  1254-2°  est  d'ailleurs  inu- 
tile ;  le  cas  qu'elle  vise  est  un  cas  particulier  qui  rentre  dans  la  règle  générale  établie  par 
le  3°  du  même  article  (ci-de9sous,  n°  -499). 

1  La  loi  dit:  «  préférable  d  cause  de  ses  privilèges  et  hypothèques  ».  On  a  quelquefois 
conclu  de  là,  que,  si  le  créancier  désintéressé  était  un  créancier  antichrésiste.  la  subro- 
gation ne  s'opérerait  pas  au  profit  du  créancier  qui  le  paierait,  parée  que  l'an ti- 
chrèse  n'est  ni  un  privilège  ni  une  hypothèque.  C'est  interpréter  le  texte  d'une  façon 
bien  étroite  :  Pantichrèse  est  un  nantissement,  et  on  peut  la  considérer  comme  l'enga- 
gement des  revenus.  I»e  plus  elle  crée  indirectement  un  droit  de  préférence  à  raison 
du  droit  de  rétention  qu'elle  entraîne:  il  n'y  a  donc  aucune  raison  pour  refuser  en\ 
ce  cas  le  bénéfice  de  la  subrogation  au  tiers  payeur. 
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*498.  Utilité  de  la  subrogation  pour  l'acheteur.  — A  quoi  peut 
servir  la  subrogation  à  cet  acquéreur  d'immeuble?  Subrogé  aux  droits  des 
créanciers  hypothécaires  il  a  désorm:-;!?  hypothèque  sur  son  propre  bien; 
situation  bizarre,  et  dont  on  n'aperçoit  pas  la  raison  d'être  à  première  vue. 
Mais  l'utilité  de  cette  hypothèque  au  profit  du  propriétaire  de  l'immeuble 
apparaît  si  l'on  suppose  que  le  prix  versé  par  lui  n'a  pas  suffi  à  désintéresser 
tous  les  créanciers  inscrits,  et  qu'il  reste  un  reliquat  dû  aux  derniers  en  rang. 
Ceux-ci,  n'étant  pas  payés,  peuvent  encore  saisir  et  faire  vendre  l'immeuble. 
Supposons  que  le  bien  soit,  par  leurs  poursuites,  adjugé  à  un  tiers.  L'ache- 
teur, dépouillé  alors  de  sa  propriété,  aura  droit  au  remboursement  du  prix 
qu'il  avait  payé,  et,  pour  l'obtenir,  il- se  présentera  à  la  procédure  d'ordre 
comme  subrogé  aux  droits  des  créanciers  désintéressés  par  lui,  qui  étaient 
les,  premiers  en  rang,  et  il  rentrera  ainsi  dans  ses  déboursés  ;  on  prélèvera 
ce  qui  lui  est  dù  sur  le  prix  d'adjudication,  et  l'excédent  seulement,  s'il  y 
en  a,  reviendra  aux  créanciers  hypothécaires  postérieurs.  —  Cette  simple 
perspective  suffit  ordinairement  à  tenir  en  respect  les  créanciers  hypothé- 
caires non  payés  :  ils  n'auront  d'intérêt  à  entamer  des  poursuites  et  à  faire 
des  frais  que  sTi!s  espèrent  obtenir  par  l'adjudication  un  prix  notablement 
supérieur  à  celui  qu'a  payé  Le  propriétaire  actuel1. 

Du  reste,  ce  cas  de  subrogation,  qui  a  été  jadis  d'une  nécessité  absolue  (avant  l'invention 
de  la  purge)  n'est  plus  susceptible  d'applications  que  subsidiairement.  Les  acquéreurs 
d'immeubles  ont  à  leur  disposition  un  moyen  bieu  préférable  pour  se  prémunir  contre 
toute  poursuite  ultérieure  de  la  part  des  créanciers  hypothécaires  :  c'est  de  procéder  à  la 
purge,  i|Ui  fera  disparaître  même  les  hypothèques  d«o  cieancieis  non  payes. 

Troisième  cas  :  Subrogation  accordée  à  ceux  qui  sont  tenus  avec  d'autres  ou  pour  d'autres. 

**499.  Importance  de  cette  disposition.  —  Le  3°  de  l'art.  1251, 
qui  accorde  la  subrogation  à  toute  personne  qui  acquitte  une  dette  dont  elle 
était  tenue  avec  d'autres  ou  pour  d'autres,  est  une  disposition  d'une  portée 
pratique  considérable,  susceptible  d'applications  très  nombreuses  et  qui  rend 
des  services  constants.  La  loi,  en  effet,  donne  ici  une  formule  générale,  qui 
dépasse  de  beaucoup  en  étendue  les  trois  aulres  dispositions  du  même  article, 
lesquelles  ne  visent  que  des  cas  particuliers. 

**500.  Son  origine.  —  Le  Code  civil  n'a  fait  que  simplifier  une  situation  qui  était 
acquise  en  fait  avant  lui,  bien  que  le  principe  théorique  fût  contraire.  Au  temps  de  Pothier, 
les  personnes  que  vise  l'art.  1251-3°  n'étaient  pas  subrogées  de  plein  droit  au  créancier 
payé  par  elles  :  elle*  avaient  seulement  le  droit  de  requérir  la  subrogation  au  moment  du 
paiement  ;  elles  opposaientà  leur  créancier  l'ancienne  exception  «  cedendarum  actionum  », 
et  si  le  créancier  ne  consentait  pas  à  les  subroger,  on  tenait  la  subrogation  pour  faite. 

1  La  subrogation  accordée  à  l'acheteur  s'étend-elle  aux  autres  immeubles  du  ven- 
deur, sur  lesquels  les  créanciers  payés  par  lui  avaient  également  hypothèque  ?  Je  crois 
qu'elle  devrait  être  bornée  à  l'immeuble  qu'il  a  acquis.  En  tous  cas.  si  l'acheteur  se 
fait  colloquer  sur  d'autres  immeubles  et  rentre  ainsi  dans  ses  déboursés,  il  continue  â 
devoir  son  prix  d'achat  à  son  vendeur  (Cass.,  3  avril  1901,  S.  1903.  1.  513,  et  la  note  de 
M.  Wahl). 


164  i-F.s  obligations 

Vnlrofois,  dit  Polhier,  lorsqu'il  la  refusait,  il  fallait  l'assigner  pour  la  faire  prononcer 
sur  son  refus  ;  niais,  selon  la  jurisprudence  présente,  il  suffit  que  la  subrogation  ait  été 
requise  par  la  quittance  pour  que  la  loi  supplée  de  plein  droit  au  refus  injuste  du  créan- 
cier de  l'accorder  »  {Coutume  d' Orléans,  inlrod.  au  tilre  Des  arrêts,  n°  76).  —  Le  Code 
s'est  borné  à  supprimer  la  nécessité  d'une  demande  formelle  de  subrogation,  qui  n'était 
qu'une  formalité  inutile  et  qu'il  a  sous  entendue. 

**  501.  Personnes  bénéficiant  de  cette  disposition.  —  Sont  tenus 

avec  d'autres  : 

1°  Les  codébiteurs  solidaires  ; 

2°  Les  codébiteurs  d'une  obligation  indivisible  ; 

3°  Les  différentes  cautions  d'une  même  dette,  dans  leurs  rapports  entre 
elles  :  chacune  d'elles,  en  payant  le  tout,  paie  sa  propre  dette  en  même 
temps  que  celle  des  autres. 

Sont  tenus  pour  d'autres  : 

1°  La  caution,  dans  ses  rapports  avec  le  débiteur  ; 

2°  La  caution  réelle  (propriétaire  qui  a  hypothéqué  son  immeuble  à  la 
dette  d'autrui  sans  s'obliger  lui-même)  ; 

3°  Le  tiers  acquéreur  d'un  immeuble  hypothéqué,  qui  paie  les  créanciers 
inscrits  sur  le  bien  qu'il  a  acquis.  On  suppose  que  ce  tiers  n'est  pas  obligé 
personnellement  à  la  dette,  ni  comme  débiteur  principal,  ni  comme  caution, 
et  qu'il  n'a  pas  lui-même  constitué  l'hypothèque.  Peu  importe  son  titre  d'ac- 
quisition, achat,  donation,  échange,  legs,  etc. 

*  502.  Différence  entre  les  subrogés.  —  Il  y  a  une  distinction  à  faire 
entre  ces  personnes  quant  à  l'étendue  de  la  subrogation  qui  leur  est  accor- 
dée. Ceux  qui  ont  payé  étant  tenus  pour  d'autres  sont  nécessairement 
subrogés  pour  le  total  de  ce  qu'ils  ont  déboursé,  car  rien  ne  doit  rester  à 
leur  charge.  Ceux  qui  étaient  tenus  avec  d'autres  font  confusion  sur  eux- 
mêmes  pour  la  partie  de  la  dette  dont  ils  sont  tenus  en  leur  nom  personnel, 
et  n'ont  de  recours  à  exercer  contre  leurs  codébiteurs  que  pour  le  surplus  ; 
la  subrogation  dont  ils  profitent  est  donc  partielle.  Quant  à  déterminer  d'une 
façon  plus  précise  dans  quelle  mesure  ils  pourront  agir  contre  chacun  de 
leurs  coobligés  par  l'effet'de  la  subrogation,  c'est  un  point  qui  ne  fait  pas 
partie  de  la  théorie  générale  de  la  subrogation  et  dont  il  faut  renvoyer  l'étude 
aux  diverses  matières  spéciales,  solidarité,  cautionnement,  etc. 

Quatrième  cas  :  Subrogation  accordée  à  l'héritier  bénéficiaire. 

*  503.  Motifs  et  conditions.  —  L'héritier  bénéficiaire  est  charge  de 
liquider  la  succession  qu'il  a  recueillie  et  de  payer  les  créanciers  jusqu'à 
épuisement  de  l'actif.  Comme  son  patrimoine  personnel  est  à  l'abri  des 
poursuites  des  créanciers  héréditaires  par  l'effet  de  son  bénéfice,  il  ne  peut 
être  obligé  de  les  payer  qu' avec  des  deniers  provenant  de  la  succession,  par 
exemple  à  l'aide  du  prix  des  biens  déjà  vendus,  ou  des  sommes  qu'on  a 
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trouvées  en  espèces  chez  le  défunt.  Mais  les  créanciers  hypothécaires,  sûrs 
d'être  payés,  pourront  être  pressés  de  toucher  leur  argent  et  se  montreront 
menaçants  :  pour  éviter  des  ventes  à  un  moment  inopportun,  et  peut-être 
aussi  pour  diminuer  les  frais  de  la  liquidation,  la  loi  encourage  l'héritier 
Bénéficiaire  à  payer  de  ses  deniers  les  créanciers  héréditaires  quand  ils  ont 
de  bonnes  garanties  ;  à  cet  effet,  elle  le  subroge  dans  leurs  hypothèques 
(art.  1251-4°).  L'héritier  sera  ainsi  sûr  de  rentrer  dans  ses  déboursés,  et  la 
liquidation  de  la  succession  pourra  se  faire  dans  de  bonnes  conditions  et  à 
moins  de  frais. 

La  subrogation  accordée  par  la  loi  à  l'héritier  bénéficiaire  ne  profite  qu'à  lui.  Le  cura- 
teur d'une  succession  vacante,  qui  paierait  de  ses  deniers  les  créanciers  de  la  succes- 
sion, ne  serait  donc  pas  subrogé  de  plein  droit  dans  leurs  actions  et  hypothèques.  — - 
Même  pour  l'héritier  bénéficiaire,  la  subrogation  n'a  pas  toujours  lieu.  Il  faut  que  le 
paiement  fait  par  lui  soit  régulier.  S'il  avait  payé  un  créancier  au  mépris  d'une  opposition 
faite  par  un  autre,  il  ne  serait  pas  subrogé  (Gass.,  4  juill.  1892,  D.  92.  1.  481). 

Cinquième  et  sixième  cas. 

504,  Leur  introduction  par  des  lois  spéciales.  —  Aux  différents  cas  indiqués 
dans  l'art.  1251,  il  faut  en  ajouter  deux  autres  : 

1°  Celui  qui  paie  par  intervention  une  lettre  de  change  ou  un  billet  à. ordre  est  su- 
brogé aux  droits  du  porteur  (art.  159  et  187  C.  com.)  ; 

2°  Les  officiers  puhlics  qui  font  l'avance  des  droits  d'enregistrement  à  la  place  de  leurs 
clients  pour  les  actes  passés  par  eux  ou  devant  eux  sont  subrogés  aux  droits  de  la  régie 
(L.  22  frimaire  an  VII,  art.  29  et  30). 

B.  —  Effets  de  la  subrogation. 

**505.  Unité  de  la  subrogation.  —  Qu'elle  soit  conventionnelle  ou 
légale,  la  subrogation  produit  toujours  les  mêmes  effets.  Il  ne  faut  donc  pas 
dire  qu'il  y  a  deux  espèces  de  subrogation,  il  n'y  a  de  variées  que  les  causes 
qui  la  produisent  et  non  les  effets  qu'elle  engendre. 

**  506.  Effet  translatif  de  la  subrogation.  —  Dans  son  ensemble 
l'opération  est  une-  transmission  de  créance:  le  débiteur  a  maintenant  un 
créancier  nouveau,  le  subrogé,  à  la  place  de  l'ancien. 

La  subrogation  fait  acquérir  au  subrogé  tous  les  droits  du  créancier  payé, 
non  pas  seulement  les  droits  accessoires  (privilège,  hypothèque,  cautionne- 
ment, etc.),  mais  la  créance  elle-même,  le  droit  principal  auquel  ces  diverses 
garanties  sont  attachées. 

507.  Ancienne  controverse.  —  La  transmission  de  la  créance  a  été  contestée 
autrefois,  parce  qu'on  avait  méconnu  le  caractère  double  de  l'opération,  et  que  l'on  ne 
voulait  voir  en  elle  qu'un  paiement  :  on  prétendait  que  l'opération  avait  seulement  pour 
but  de  transmettre  au  subrogé  les  garanties  accessoires  qui  appartenaient  à  l'ancien 
créancier,  lesquelles  se  trouvaient  désormais  attachées  au  recours  personnel  du  tiers 
contre  le  débiteur.  Cette  opinion  est  aujourd'hui  entièrement  abandonnée.  Elle  est  con- 
traire :  1°  à  la  tradition,  car  Pothier  disait  formellement  que  la  créance  acquittée  est 
réputée  subsister  en  faveur  de  celui  qui  a  été  subrogé  (Obligations,  n°  522);  2°  aux 
travaux  préparatoires,  au  cours  desquels  l'opinion  traditionnelle  a  été  seule  énoncée  ; 
3°  aux  textes  du  Code,  qui  disent  tous  que  le  subrogé  acquiert  «  tous  les  droits  »  du 
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créancier  (art.  874,  4249,  \"2Ï>0,  £029);  s'il  acquiert  «  lous  les  droits  »  de  c<?lui-ci,  il 
acquiert  évidemment  la  créance,  qui  est  le  principal  d'entre  eux.  On  n'en  doute  plus 
dans  la  pratique  (Riom,  17  janv.  1889.  D.  91.  i.  313.  S.  94.  1.  444  ;  Orléans.  6  nov. 
4894,  D  93.  2.  33  ;  Cass.,  22  nov.  1893,  D.  94.  4.  153,  S.  94.  4.  337  ;  Cas»  ,  25  juin 
1893,  D.  95.  4.  486,  S.  99.  4.  494). 

508,  Intérêt  de  la  controverse.  —  Si  le  subrogé  acquiert  la  créance  elle  mémo,  et 
non  pas  seulement  ses  accessoires,  il  pourra  profiter  de  certains  avantages  attachés  à  cette 
créance  et  distincts  de  ses  garanties.  Ainsi,  si  la  dette  payée  était  commercial?,  il  pourra 
poursuivre  le  débiteur  devant  les  tribunaux  de  commerce,  ce  qu'il  ne  pourrait  pas  faire 
sans  cela,  car  la  créance  née  en  sa  personne  (recours  contre  le  débiteur  par  l'action  de  maniât 
ou  de  gestion  d'affaire)  est  civile.  Ainsi  encore  si  le  créancier  possédait  un  titre  exécu- 
toire, le  subrogé  pourra  s'en  servir  contre  le  débiteur,  tandis  que  son  action  personnelle 
en  est  dépourvue  et  qu'il  lui  faudrait  un  jugement  pour  employer  les  voies  d'exécution. 

509.  Transmission  possible  d'une  seconde  action.  —  Ce  [T'est  pas  reniement 
la  créance,  avec  ses  garanties,  c'est  à-dire  l'action  en  paiement,  qui  passe  au  subrogé  ; 
celui-ci  peut  acquérir,  en  outre,  une  autre  action  du  créancier,  qui  lui  passe  également 
par  l'effet  de  la  subrogation.  Cela  arrive  lorsque  la  créance  payée  était  née  d'une  vente 
ou  d'un  contrat  analogue  qui  fait  naître  le  droit  de  résolution,  en  cas  de  défaut  de 
paiement  Le  tiers  subrogé  dans  les  droits  du  vendeur  obtiendra  Yaction  en  résolution, 
en  flièuie  temps  que  l'action  privilégiée  en  paiement  du  prix,  et,  s'il  l'exerce  pour  faire 
résoudre  la  vente,  il  acquerra  ainsi  la  propriété  d'une  chose  qui,  antérieurement,  n'était 
pas  à  lui  (Cass.,  28  févr.  et  22  oct.  1894,  1).  9b\  1  585,  S.  95.  4.  321). 

*  510.  Personnes  contre  lesquelles  la  subrogation  est  accor- 
dée. —  Dans  les  ait.  1250  et  1252,  la  loi  mentionne  le  on  les  débiteurs 
et  les  cautions;  le  subrogé  aura  donc  action  contre  tous  les  débiteurs,  s'il 
en  existe  plusieurs,  ou  contre  les  cautions,  lui  outre,  si  la  dette  remboursée 
parle  tiers  se*trouve  garantie  par  une  hypothèque  sur  un  immeuble  passé 
en  mains  tierces,  il  n'est  pas  douteux  que  le  subrogé  a  action  même  contre 
le  tiers  détenteur,  grâce  au  droit  de  suite  de  l'hypothèque.  Polhier  le  disait 
formellement  (G ont.  d'Orléans,  Introd.  au  til.  XX,  n°  80  in  fine);  le  Code 
a  oub!ié  de  le  dire. 

Cependant  de  graves  difficultés  s'élèvent  pour  savoir  si  la  caution  doit  être  subrogée 
contre  le  tiers  détenteur,  ou  le  tiers  détenteur  contre  la  caution  ;  elles  ne  peuvent  èlre 
examinées  qu'à  propos  du  cautionnement.  Voyez  ci  dessous,  n°  25(î7. 

*511.  Limitations  apportées  à  l'effet  translatif  de  la  subroga- 
tion. —  A  un  double  point  de  vue,  le  subrogé  obtient  un  droit  moinsétendu 
(jue  celui  qui  appartenait  à  l'ancien  créancier. 

4°  Limite  au  montant  des  sommes  déboursées.  —  La  subrogation  n'est  ins- 
tituée que  pour  assurer  le  recours  du  subrogé  et  lui  permettre  de  rentrer 
dans  ses  fonds.  Par  conséquent,  s'il  a  obtenu  une  remise  partielle  du  créan- 
cier, et  que  celui-ci  lui  ait  délivré  une  quittance  totale  avec  subrogation, 
sans  être  entièrement  payé,  le  débiteur  se  libérera  envers  lui  par  la  remise 
d'une  somme  égale  à  celle  qui  a  été  réellement  versée  au  créancier.  Ce  sera 
donc  le  débiteur,  et  non  le  subrogé,  qui  profitera  de  la  remise. 

2°  Division  nu  recours  contre  les  coobligés.  —  Quand  le  subrogé  était  lui- 
même  tenu  de  la  dette  et  que  la  subrogation  lui  est  accordée  contre  ses 
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coobligés,  ses  effets  se  trouvent  modifiés  par  les  règles  propres  à  la  solida- 
rité et  à  l'indivisibilité.  Tandis  que  le  créancier  primitif  aurait  pu  poursuivre 
chacun  des  obligés  pour  le  tout,  le  subrogé  devra  diviser  son  recours  contre 
eux,  et  ne  pourra  demander  à  chacun  d'eux  que  la  part  qu'il  doit  supporter 
en  définitive  dans  la  dette.  Il  aura  donc  moins  de  droits  que  l'ancien  créancier, 
étant  privé  du  droit  d'agir  «  in  solidum  ».  Ceci  sera  expliqué  à  propos  de  la 
solidarité.  Voyez  ci-dessous  n°  770. 

*  512.  Utilité  du  recours  personnel  du  subrogé.  — Les  avantages 
pratiques  considérables  attachés  à  la  subrogation  (exercice  des  hypothèques 
et  privilèges,  action  contre  les  cautions)  n'empêchent  pas  le  recours  que  le 
tiers  payeur  possède  de  son  propre  chef  (ci-dessus,  n°  475-1°)  d'avoir  son 
utilité.  Si  la  dette  acquittée  par  lui  n'était  pas  productive  d'intérêts,  la 
subrogation  ne  lui  permettra  pas  de  réclamer  au  débiteur  les  intérêts  de  ses 
déboursés,  tandis  qu'il  aura  ce  droit  en  exerçant  l'action  de  mandat  ou  de 
gestion  d'affaires  qu'il  possède  de  son  propre  chef  (art.  2001).  On  verra,  en 
outre,  que  son  action  personnelle  lui  permet  de  concourir,  s'il  y  a  lieu, 
avec  le  subrogeant,  tandis  que  l'action  qu'il  obtient  par  la  subrogation  ne 
lui  confère  jamais  ce  droit,  à  moins  qu'il  ne  se  le  fasse  accorder  par  une 
convention  spéciale  (ci-dessous,  n°  515). 

513.  Absence  de  garantie.  —  Le  subrogeant  cède  sa  créance  au  subrogé  ;  néan 
moins  i.  n'est  pas  tenu  envers  lui  à  garantie,  au  cas  où  il  serait  plus  tard  reconnu  que  la 
créance  payée  n'existait  pas.  On  ne  le  traite  donc  pas  comme  un  cédant  ordinaire,  qui 
garantit  l'existence  de  la  créance  cédée  (art.  1693).  Le  motif  est  que  le  créancier  qui  reçoit 
son  paiement  ne  cherche  pas  à  spéculer  en  vendant  son  droit  ;  il  demande  simplement  ce 
qui  lui  est  dû  ;  le  transfert  de  la  créance  au  tiers  payeur  à  titre  de  subrogation  doit  donc 
se  faire  sa/i.s  créer  à  la  charge  du  créancier  une  obligation,  telle  que  la  garantie,  qui 
n'existerait  pas  si  le  paiement  avait  été  fait  par  le  véritable  débiteur. 

514.  Répétition  au  cas  d'inexistence  de  la  créance.  —  Si  la  créance  payée 
n'existait  pas,  le  créancier  ne  serait  pas  autorisé  à  conserver  les  fonds  qu'il  a  touchés  du 
tiers;  il  en  devrait  la  restitution,  mais  l'action  ouverte  contre  lui  serait  l'action  en  répéti- 
tion de  l'indu,  et  non  l'action  en  garantie.  Or  il  y  a  des  différences  notables  entre  ces 
deux  actions  :  celui  qui  a  touché  l'indu  n'est  tenu  en  principe  que  de  rendre  la  somme 
qu'il  a  reçue,  il  ne  doit  les  intérêts  et  les  frais  qu'autant  qu'il  était  de  mauvaise  foi 
(art.  4378  et  4380)  ;  celui  qui  est  tenu  de  l'obligation  de  garantie  doit  rendre  en  toute 
hypothèse  la  victime  de  l'éviction  complètement  indemne. 

*515.  Conflit  du  subrogé  avec  le  subrogeant  en  cas  de  paiement  par- 
tiel. —  Lorsque  le  créancier  n'a  reçu  du  subrogé  qu'un  paiement  partiel,  la  créance  se 
trouve  divisée  entre  eux  ;  le  créancier  primitif  reste  créancier  pour  la  portion  non  payée  : 
le  subrogé  l'est  devenu  dans  la  mesure  du  paiement  qu'il  a  fait.  Rationnellement  leurs 
droits  sont  égaux,  puisqu'ils  dérivent  du  même  titre,  et  sont  les  deux  fractions  d'un  même 
droit.  Il  en  résulte  que  si  le  débiteur  est  insolvable  ou  si  l'immeuble  hypothéqué  ne  suffit 
pas  à  les  désintéresser  entièrement,  ils  devraient  venir  en  concours.  Or  il  n'en  est  jamais 
ainsi.  D'après  une  jurisprudence  qui  remonte  au  moins  à  1742  (arrêt  du  6  mai,  Journal 
des  audiences,  de  Dufresne,  t.  VI,  I,  p.  245),  le  créancier  primitif  ou  subrogeant  est  en 
ce  cas  toujours  préféré  au  subrogé  ;  il  passe  avant  ce  dernier  et  le  subrogé  n'a  droit 
qu'à  ce  qui  peut  rester  libre  après  qu'il  a  été  désintéressé.  Du  temps  de  Pothier  cet  usage 
était  constant  (De  l'hypothèque,  n°  453),  et  le  Code  civil  a  consacré  expressément  ce 
droit  de  préférence  accordé  au  subrogeant  contre  le  subrogé  (art.  4252). 
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516.  Motifs  de  la  loi.  —  Quelle  en  est  la  raison  ?  F, es  auteurs  modernes  l'expliquent 

en  disant  que  le  paiement  avec  subrogation  est  une  opération  à  double  face,  tantôt 
paiement  et  tantôt  cession  de  la  créance,  et  que  ses  effets  sont  mélangés,  la  créance  étant 
considérée  tantôt  comme  éteinte  et  tantôt  comme  déplacée.  C'est  encore  là  une  de  ce* 
explications  inventées  après  coup,  dont  sont  coutumiers  les  praticiens  qui  ignorent  l'his- 
toire. Prise  dans  son  ensemble,  l'opération  est  une  cession  d'un  genre  particulier,  et  si 
on  lui  attribue  un  caractère  double,  on  ne  réussit  qu'à  brouiller  les  idées.  La  préférence 
donnée  au  subrogeant  s'explique  le  plus  simplement  du  monde  par  une  convention  sous- 
entendue.  Polhier,  placé  tout  près  de  l'origine  de  cette  règle,  le  dit  formellement  :  «  Le 
créancier  qui  est  payé  des  deniers  d'un  autre  n'est  obligé  de  le  subroger  qu'autant  que  la 
subrogation  ne  pourra  lui  préjudicier  ;  et  par  conséquent,  en  subrogeant  aux  hypothèques 
de  sa  créance...  il  est  censé  se  réserver  une  préférence  pour  ce  qui  lui  reste  dû  »  (De 
l  hypothèque,  n°  153).  Il  avait  paru  équitable  de  n'imposer  la  subrogation  qu'avec  ce 
tempérament.  La  nature  contractuelle  de  cette  réserve  se  révèle  encore  dans  l'adage  qui 
exprimait  la  règle  :  «  Nemo  contra  se  subroga^se  censetur.  »  L'art.  4252  n'est  donc  pas 
autre  chose  qu'une  interprétation  de  volonté. 

517.  Conventions  contraires.  —  Du  reste,  dans  la  pratique  pu  rencontre  fré- 
quemment la  convention  inverse,  au  moins  quand  le  subrogé  paie  volontairement  et 
n'est  ni  un  débiteur  personnel  comme  caution,  ni  un  tiers  détenteur  d'immeuble  que  le 
créancier  pourrait  contraindre  au  paiement.  Quand  le  paiement  est  offert  spontanément 
au  créancier,  c'est  le  subrogé  qui  dicte  la  loi  du  contrat  ;  il  fait  ses  conditions  et  stipule 
ordinairement,  non  pas  même  qu'il  concourra  avec  le  subrogeant,  mais  bien  qu'il  passera 
avant  lui,  de  sorte  qu'une  convention  particulière  renverse  la  présomption  de  volonté 
établie  par  l'art.  4252.  Môme  dans  les  autres  cas,  on  déroge  souvent  à  la  règle  légale  et 
le  créancier  accorde  au  subrogé  le  droit  de  concourir  avec  lui. 

518.  Limite  d'application  de  l'article  1252.  —  La  priorité  accordée  au  subro- 
geant par  la  loi  ne  concerne  d'ailleurs  que  les  effets  de  la  subrogation,  et  spécialement 
l'usage  des  privilèges  ou  hypothèques  attachés  à  la  créance.  Le  subrogé  ne  pourra  donc  pas 
concourir  avec  le  subrogeant  dans  la  collocation  qui  lui  est  accordée  sur  l'immeuble 
hypothéqué  :  ce  serait  utiliser  contre  ce  dernier  la  subrogation,  et  l'art.  4252  s'y  oppose. 
Mais  là  s  arrête  l'effet  de  cet  article,  et  nul  obstacle  n'empêche  le  subrogé  de  concourir 
avec  le  subrogeant,  ou  même  de  le  primer,  dans  deux  hypothèses  : 

4°  Le  créancier  a  plusieurs  hypothèques  sur  les  biens  du  débiteur,  garantissant  des 
créances  diverses.  L'une  d'elles  lui  est  payée  partiellement  par  un  tiers  qui  se  fait  subroger 
dans  ses  droits.  Supposons  que  cette  créance  soit  justement  celle  qui  est  garantie  par 
l'hypothèque  la  plus  ancienne,  première  en  ligue.  Après  que  le  créancier  aura  obtenu 
collocation  au  premier  raog  pour  le  restant  de  sa  créance,  le  subrogé  prendra  le  surplus 
en  vertu  de  la  subrogation  qui  lui  a  transféré  en  partie  cette  première  hypothèque,  et  le 
créancier  ne  pourra  pas  prétendre  passer  avant  lui  pour  les  autres  créances  qu'il 
possède  contre  le  même  débiteur  et  dont  les  hypothèques  ne  viennent  pas  en  rang  utile 
(Gass.,  42  mars  4889,  D.  90.  4.  207,  S.  89.  4.  476). 

2°  Si  le  bien  hypothéqué  est  insuffisant  pour  le  remboursement  intégral  de  la  créance, 
le  subrogeant  se  présente  pour  se  faire  payer  le  surplus  comme  créancier  chirogia- 
phaire  ;  le  subrogé  pourra  concourir  avec  lui,  parce  qu'il  n'a  plus  besoin  pour  cela  d'invo- 
quer l'effet  de  la  subrogation  :  il  a  de  son  chef  une  action  personnelle  en  recours  contre 
le  débiteur,  action  chirographaire  comme  l'autre.  Il  y  a  alors  deux  créanciers  égaux  en 
droit,  dont  les  créances  sont  indépendantes  et  doivent  être  traitées  avec  égalité.  Le  tiers 
payeur  a  donc  le  droit  de  concourir  avec  le  créancier  qu'il  a  payé  parce  qu'il  se  présente 
en  faisant  abstraction  de  sa  qualité  de  subrogé.  11  en  est  de  même  pour  le  total  de  la  dette 
lorsque  le  subrogeant  n'avait  aucune  hypothèque. 

519.  Conflit  entre  plusieurs  subrogés.  —  Si  le  créancier  a  reçu  des  paiements 
partiels  en  différents  temps  de  différentes  personnes,  tous  les  subrogés  concourront  entre  eux 
et  seront  colloques  sans  qu'on  ait  égard  à  la  priorité  des  uns  ou  à  la  postériorité  des  autres 
(Lyon,  44  févr.  4890,  D.  94.  2.  2-47).  En  effet,  ils  ne  viennent  pas  de  leur  chef,  mais 
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tous  sont  subrogés  aux  droits  du  créancier  qu'ils  ont  désintéressé  et  leur  titre  à  tous  est  le 
même.  Par.  suite,  si  le  créancier  primilif  est  demeuré  quelque  temps  créancier  pour  un 
restant  de  la  dette  après  une  ou  plusieurs  subrogations,  en  recevant  le  paiement  de  ce 
reliquat  il  ne  cède  pas  au  dernier  subrogé  le  droit  de  préférence  qui  lui  appartenait  per- 
sonnellement (Gomp.  Pothier,  op.  cit.,  nos  452  et  154). 

G.  —  Comparaison  de  la  subrogation  avec  la  cession  de  créance. 

*520.  Énumération  des  différences.  —  La  subrogation  ressemble  au  trans- 
port-cession réglé  par  les  art.  1689  et  suiv.  Il  y  a  cependant,  entre  ces  deux  opérations,, 
un  certain  nombre  de  différences  remarquables.  Voici  les  principales  : 

4°  La  cession  de  créance  est  une  opération  volontaire  qui  suppose  toujours  le  consen- 
tement du  créancier  ;  la  subrogation  a  souvent  lieu  en  fait,  et  elle  est  toujours  possible 
en  droit,  sans  ce  consentement . 

2°  Le  cessionnaire  de  la  créance  n'a  pas  d'action  de  son  chef  contre  le  débiteur  ;  il 
n'a  qu'une  seule  action,  celle  qui  lui  a  été  transmise  par  la  cession.  —  Le  subrogé  a  tou- 
jours, indépendamment  de  la  subrogation,  une  action  personnelle  de  mandat  ou  de  gestion 
d'affaire  pour  recourir  contre  le  débiteur. 

3°  Les  formes  de  l'opération  ne  sont  pas  les  mêmes.  La  subrogation  peut  se  faire  par 
une  simple  mention  dans  la  quittance ,  quand  elle  n'a  pas  lieu  de  plein  droit;  elle  n'a 
jamais  besoin  d'être  notifiée  au  débiteur.  Le  cessionnaire  d'une  créance  n'en  est  investi  à 
l'égard  des  tiers  que  par  une  signification  faite  au  débiteur  ou  par  son  acceptation  dan» 
un  acte  authentique  (art.  4690).  Faute  d'avoir  rempli  l'une  ou  l'autre  de  ces  formalités 
la  cession  qu'il  a  obtenue  n'est  pas  opposable  aux  tiers. 

De  là  la  conséquence  suivante  :  si  le  créancier,  au  moment  où  il  cède  sa  créance,  avait 
déjà  reçu  antérieurement  d'un  tiers  son  paiement  et  lui  avait  délivré  une  quittance  subro- 
gative,  cette  subrogation,  bien  que  secrète,  serait  néanmoins  opposable  au  cessionnaire, 
puisqu'elle  n'est  pas  assujettie  à  une  formalité  analogue  à  celles  de  l'art.  4690;  tandis  que, 
s'il  avait  devant  lui  un  premier  cessionnaire,  l'acquéreur  de  la  créance  pourrait  lui  opposer 
le  défaut  de  signification  ou  d'acceptation. 

4°  La  cession  de  créance  oblige  le  cédant  à  en  garantir  au  moins  l'existence  (art.  4693). 
On  a  déjà  vu  que  la  subrogation  ne  fait  naître  aucune  obligation  de  garantie. 

5°  Au  cas  de  remise  partielle  consentie  par  le  créancier,  le  subrogé  ne  peut  réclamer 
au  débiteur  que  le  montant  de  ce  qu'il  a  réellement  versé  au  créancier  (ci-dessus,  n.°  544-4°). 
La  raison  en  est  que  celui  qui  paie  la  dette  d'autrui  rend  un  office  d'ami,  soit  qu'il  eût 
été  libre  de  ne  pas  faire  ce  paiement,  soit  qu'il  se  fût  précédemment  engagé  à  le  faire.  Il 
suffit  donc  de  le  couvrir  contre  toute  chance  de  perte  ;  il  n'est  pas  nécessaire  qu'il  réalise 
un  gain.  Au  contraire,  celui  qui  achète  une  créance  est  un  spéculateur  ;  s'il  se  fait  con- 
sentir une  cession  moyennant  un  prix  inférieur  au  montant  réel  de  la  créance,  c'est  qu'il 
entend  profiter  de  son  recouvrement  intégral,  au  cas  où  il  y  réussirait.  C'est  donc  lui,  et 
non  le  débiteur,  qui  doit  bénéficier  de  la  différence  l. 

521.  Leur  origine.  —  Toutes  ces  différences  sont  incontestées  en  droit  moderne  : 
elles  sont  la  suite  logique  de  l'idée  de  subrogation  et  tiennent  un  compte  très  exact  des 
nuances  qui  séparent  les  deux  situations.  Elles  n'en  sont  pas  moins  un  phénomène  nou- 
veau, car  notre  subrogation  n'est  justement  à  son  origine  qu'une  cession  forcée,  imposée 
au  créancier.  On  trouve  donc  là  un  remarquable  exemple  du  développement  historique 
des  institutions  juridiques  et  de  la  force  interne  des  idées  et  des  situations2. 

1  Cela  est  vrai  en  général,  mais  il  y  a  exception  pour  les  créances  litigieuses,  dont 
la  loi  autorise  le  retrait  à  prix  coûtant  quand  elles  ont  été  achetées  (art.  1699)  afin  de 
décourager  la  spéculation  sur  les  créances  difficiles  à  recouvrer. 

2  Je  considère  comme  tout  à  fait  fausse  l'opinion  moderne,  d'après  laquelle  le  paie- 
ment avec  subrogation  serait  un  véritable  paiement,  éteignant  la  créance,  et  la  subro- 
gation qui  l'accompagne  une  simple  fiction.  Cette  conception  semble  avoir  pour  point 
de  départ  quelques  paroles  de  Pothier  (Coût.  d'Orléans,  introd.  au  tit.  XX,  n°  67).  Bugnet 
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**  522.  Définition. —  11  y  a  dation  on  paiement  lorsque  le  débiteur 

remet  en  paiement  à  son  créancier  une  chose  autre  que  celle  qui  était  due 
en  vertu  de  l'obligation.  Par  exemple,  il  devait  de  l'argent,  il  se  libère  en 
livrant  des  marchandises  ou  en  transférant  au  créancier  la  propriété  d'un 
immeuble.  Ce  mode  de  libération  ne  peut  être  employé  que  du  consentement 
du  créancier,  qui  a  toujours  le  droit  d'exiger  ce  qui  lui  est  dû. 

523.  Controverse  Sur  sa  nature. —  Traditionnellement,  on  considère  la  dation 
en  paiement  comme  un  mode  d'extinction  spécial,  ou  plutôt  comme  une  variété  du  paie- 
ment, par  dérogation  à  la  règle  qui  oblige  le  débiteur  à  fournir  exactement  ce  qu'il  a 
promis.  C'est  ainsi  que  la  présente  l'art.  HI3,  conformément  à  ce  qu'en  avait  dit  Pothier 
{Obligations,  n°  530).  Mais  cette  manière  de  voir  est  de  plus  en  plus  abandonnée  :  les 
auteurs  modernes  admettent  que  la  dation  en  paiement  implique  une  notation  par  chan- 
gement d'objet  :  le  créancier  a  consenti  à  remplacer  son  ancienne  créance  par  une  nou- 
velle ayant  un  objet  différent;  cette  nouvelle  créance  n'a  duré  qu'un  instant,  le  temps  qui 
s'est  écoulé  entre  la  convention  de  dation  en  paiement  et  sa  réalisation,  mais  la  rapidité 
des  opérations  qui  se  succèdent  n'en  change  pas  la  nature.  En  ce  sens  Ai  bky  et  Ràu, 
t.  III,  §  °29°2,  note  4;  t.  IV,  §  318,  note  1  et  §  324,  note  i8.  Cette  idée  est  plus  logique 
et  plus  satisfaisante  pour  l'esprit  que  la  conception  traditionnelle;  elle  est,  en  outre,  plus 
conforme  à  la  tendance  actuelle  qui,  dans  une  obligation,  considère  surtout  son  objet  : 
ce  qui  donne  à  une  dette  sa  physionomie  et  son  individualité,  c'est  la  nature  et  la  quotité 
de  la  chose  due;  c'est  là  ce  qui  permet  de  la  reconnaître;  quant  aux  personnes  qui  jouent 
le  rôle  de  créancier  ou  de  débiteur,  elles  peuvent  disparaître  et  être  remplacées  par  d'autres 
sans  que  l'obligation  change;  considérées  activement  ou  passivement,  la  créance  et  la  dette 
sont  également  cessibles  (ci-dessus,  n°394).  Mais  l'objet  dû  ne  peut  pas  changer  sans  que 
la  dette  soit  renouvelée,  novée.  Toute  dation  en  paiement  implique  donc,  même  sans  que 
les  parties  s'en  rendent  compte,  une  novation  sous  entenduo. 

524.  Intérêt  de  la  question.  —  Au  point  de  vue  pratique,  le  parti  à  prendre  sur 
la  question  est  à  peu  près  indifférent.  La  dation  en  paiement  étant  une  novation  suivie 
d'exécution  immédiate,  tout  se  trouve  terminé  entre  les  parties;  mais  l'intérêt  apparaît  si 
on  suppose  que  le  créancier  est  ensuite  évincé  de  la  chose  en  nature  qu'il  a  reçue  en 
paiement.  Dans  cette  hypothèse,  évidemment  très  rare,  et  dont  les  recueils  d'arrêts  n'oflrent 
pas  d'exemple,  les  deux  opinions  se  séparent  :  avec  la  théorie  traditionnelle,  on  doit  dire 
que  le  créancier  évincé  n'a  pas  été  payé  :  par  suite,  son  ancienne  action  subsiste,  avec 
toutes  les  garanties  qui  y  étaient  attachées  1  ;  avec  la  théorie  moderne,  on  décide  que  son 

s'élevait  déjà  contre.elle,  dans  ses  notes  sur  ce  passage  (t.  I.  p.  &>l).  Le  langage  des 
Romains  était  beaucoup  plus  exact  :  «  Vendere  nomen  débitons  videtur  »,  disaient-ils 
en  parlant  du  créancier  -qui  cédait  son  action.  Et  la  est  la  vérité;  le  paiement  avec 
subrogation  est  une  cession  d'action,  qui  a  ses  formes  et  ses  effets  propres,  parce  qu'elle 
se  produit  dans  des  circonstances  particulières;  il  n'y  a  de  fiction  en  elle  que  lors- 
quelle  est  légale,  parce  qu'on  tient  la  cession  pour  faite  et  qu'on  se  passe  du  consen- 
tement du  créancier. 

1  C'était  ce  que  décidait  Do.mat  :  «  Si  le  paiement,  ou  ce.  qui  devait  en  tenir  lieu. 
n'avoit  point  d'effet,  l'hypothèque  revivroit  avec  la  créance,  comme  si  le  créancier 
avoit  pris  en  paiement...  un  fonds...  dont  il  seroit  évincé  »  (Loi.t  civiles,  liv.  NI,  sect.  I, 
lit.  V  II,  art.  6.  —  Comp.  Pothieh,  Obligations,  n8  406).  —  Voyez  aussi  De  Sfgognb,  De 
la  dation  en  paiement,  thèse,  Paris,  1S80.  •  " 
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action  primitive  a  été  éteinte  par  la  novation  et  que  le  créancier  a  seulement  le  droit  d'agir 
en  garantie  à  raison  de  l'éviction  qu'il  a  subie. 

Mais  cet  intérêt  même  disparait  en  grande  partie  par  l'effet  d'une  disposition  exception- 
nelle du  Gode  relative  aux  cautions.  L'art.  2038  décide  que  les  cautions  sont  définitivement 
libérées  par  l'effet  de  la  dation  en  paiement  acceptée  par  le  créancier  ;  leur  obligation  ne 
revit  donc  pas  quand  il  est  évincé.  De  la  sorte,  la  différence  entre  les  deux  opinions  ne 
subsiste  plus  que  pour  les  hypothèques  qui  peuvent  grever  les  biens  du  débiteur1. 

525.  Choix  appartenant  au  créancier.  —  Dans  la  théorie  française  traditionnelle, 
le  créancier  qui  consent  à  recevoir  autre  chose  que  ce  qui  lui  est  dû,  a  le  choix  entre  deux 
procédés  :  il  peut  accepter  une  dation  en  paiement,  ayant  pour  but  d'éteindre  direc- 
tement la  créance  primitive  par  la  prestation  d'une  chos,e  qui  n'a  jamais  fait  1  objet  de 
l'obligation;  il  peut  aussi  faire  une  novation  par  changement  d'objet,  c'est-à-dire  sub- 
stituer à  l'ancienne  créance  une  seconde  obligation  ay  ant  un  objet  différent.  Les  effets  réa- 
lisés varieront  selon  qu'il  aura  pris  l'une  ou  l'autre  voie. 

Le  Gode  allemand  a  supprimé  ce  choix.  Il  assimile  la  novation  par  changement  d'objet 
et  la  dation  en  paiement(art.  365).  Voyez  lesexplications  que  donne  à  cet  égard  M.  Saleilles, 
Théorie  de  l'obligation,  p.  37,  2e  édit.,  p  39. 

*526.  De  la  garantie  en  matière  de  dation  en  paiement.  —  Selon  la  plupart 
des  auteurs,  l'offre  de  donner  à  un  créancier  une  chose  en  nature  en  paiement  de  ce  qui 
lui  est  dû  implique,  de  la  part  du  débiteur,  l'intention  de  garantir  le  créancier  contre 
une  éviction  possible,  au  cas  où  il  serait  reconnu  plus  tard  que  le  débiteur  n'était  pas 
propriétaire  de  la  chose  qu'il  livre.  L'éviction  survenant,  le  créancier  pourrait  donc  agir 
contre  le  débiteur  par  une  véritable  action  en  garantie,  comme  celle  qui  appartiendrait  à 
un  acheteur  évincé.  Cette  théorie  n'est  pas  irrationnelle  en  elle-même,  car  l'obligation  de 
garantie  n'est  pas  spéciale  à  la  vente  et  elle  se  retrouve  en  principe  dans  tout  transfert  de 
propriété  accompli  à  titre  onéreux,  et  même  parfois  dans»  les  transferts  à  titre  gratuit. 
Mais  ici  la  théorie  de  la  garantie  ne  fait-elle  pas  double  emploi  avec  la  règle  d'après 
laquelle,  quand  la  dation  est  non  avenue,  le  créancier  conserve  son  action  primitive  ?  Il 
semble  qu'à  cela  devrait  se  borner  l'effet  de  l'éviction  :  il  y  a  un  créancier  qui  n'a  pas  été 
payé,  et  rien  de  plus.  —  En  tout  cas,  si  on  accorde  au  créancier  les  deux  actions  (son  action 
primitive  et  l'action  en  garantie),  il  ne  pourra  pas  les  exercer  toutes  les  deux  cumulative- 
ment  et  devra  choisir  entre  elles.  C'était  ce  que  disait  Pothier  qui  faisait  remarquer,  en 
outre,  que  l'action  en  garantie  était  plus  avantageuse,  parce  qu'elle  permettait  au  créan- 
cier d'obtenir  des  dommages-intérêts  au  delà  de  la  valeur  de  la  chose  {Vente,  n°  604). 
Comp.  les  observations  de  M.  Bugnet,  en  note  sous  ce  n°  de  Pothier. 

*527.  Similitude  pratique  de  la  dation  en  paiement  et  de  la 

vente.  —  La  dation  en  paiement  ressemble  beaucoup  à  une  vente.  Les 
choses  se  passent  comme  si  le  débiteur  vendait  son  bien  à  son  créancier 
pour  un  prix  égal  au  montant  de  sa  dette  :  le  créancier  devient  propriétaire 

1  L'art.  2038  a  paru  à  MM.  Aubry  et  Rau  une  preuve  décisive  de  l'extinction  définitive 
de  l'ancienne  obligation,  et,  par  conséquent,  de  l'effet  novatoire  de  la  dation  en  paie- 
ment. Cependant,  on  peut  observer  que  cet  article  a  été  tiré  d'un  passage  de  Pothier, 
lequel  n'a  jamais  pensé  à  expliquer  la  dation  en  paiement  comme  étant  l'exécution 
d'une  novation.  Pothier  faisait  remarquer  que,  dans  la  rigueur  des  principes,  les  cau- 
tions devraient  rester  tenues  envers  le  créancier,  quand  celui-ci  est  évincé  de  la  chose 
reçue  en  paiement  puisque  la  dette  n'est  pas  éteinte,  et  un  arrêt  du  Parlement  de 
Grenoble  l'avait  jugé  ainsi  (rapporté  par  Basset,  IV,  22,  5).  Mais  cette  solution  lui 
x  paraissait  trop  dure  pour  les  cautions,  qui  ne  devaient  pas  souffrir  de  préjudice  par 
l'effet  de  la  convention  intervenue  entre  le  créancier  et  le  débiteur,  car  elles  auraient 
été  définitivement  libérées,  si  le  créancier  avait  exigé  de  l'argent,  comme  il  le  pouvait 
pendant  que  son  débiteur  était  solvable  (Obligations,  n°  406).  Il  s'appuie  sur  l'autorité 
de  Basnage,  Traité  des  hypothèques,  partie  11,  chap.  vu.  G'est  donc  une  décision  de 
faveur  pour  les  cautions,  qui  ne  prouve  pas  un  changement  de  système  dans  la  façon 
de  comprendre  la  dation  en  paiement.  Toutefois,  il  faut  reconnaître  que  l'art.  2038 
rapproche  le  Gode  de  l'interprétation  moderne,  au  lieu  de  l'en  éloigner. 
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du  bien,  et  la  dette  s'éteint  par  compensation  avec  le  prix,  sans  déplace- 
ment d'argent  de  part  ni  d'autre.  Le  résultat  pratique  est  donc  le  même, 
soit  qu'il  y  ait  eu  vente  suivie  de  compensation,  soit  qu'il  y  ait  eu  dation 
en  paiement,  et  l'on  conçoit  que  les  deux  opérations  aient  été  confondues 
depuis  longtemps  :  «  Dare  in  solutuni  est  vendere  »  (Code,  liv.  VIII,  tit.  44, 
1.  4).  Comp.  Pothier,  Vente,  n°  600.  —  Dans  le  code  civil  même,  le  légis- 
lateur, après  avoir  prohibé  dans  l'art.  1595  la  vente  entre  époux,  présente 
comme  permises,  à  titre  d'exceptions  à  cette  règle,  des  opérations  qui  sont, 
non  pas  des  ventes,  mais  des  dations  en  paiement  (voyez  ci-dessous 
n08  1  43G  à  1445). 

528.  Différences  possibles.  —  Cependant  la  dation  en  paiement  et  la  vente  par  le 
débiteur  avec  compensation  de  la  dette  et  du  prix  ne  sont  pas  deux  opérations  de  tous 
points  semblables.  Pothier  signalait  trois  différences  ;  une  seule  subsiste  dans  le  droit 
actuel.  Cette  différence  unique  a  lieu  lorsque  la  dette,  pour  l'extinction  de  laquelle  la 
convention  a  été  faite,  n'existait  pas.  S'il  v  a  eu  vente,  le  transfert  de  propriété  n'en 
subsiste  pas  moins,  mais  le  prix  devient  exigible,  n'ayant  pas  été  réglé  par  compensation. 
S'il  y  a  eu  dation  en  paiement,  cette  dation  se  trouve  sans  cause,  et  c'est  la  chose  même 
qui  peut  être  répétée. 

À  côté  de  cette  différence,  Pothier  en  signalait  deux  autres  : 

1°  La  vente  est  un  contrat  consensuel,  la  dation  en  paiemenUun  contrat  réel  qui  ne 
s'opère  que  par  la  remise  de  la  chose  et  même  par  le  transfert  de  la  propriété.  —  Actuelle- 
ment, toutes  deux  sont  consensuelles  ;  la  convention  de  donner  est  translative  de  propriété, 
à  quelque  titré  que  le  transfert  s'opère. 

"2°  Quand  le  débiteur  qui  a  livré  la  chose  n'en  est  pas  propriétaire,  le  créancier  peut 
recourir  contre  lui  aussitôt  qu'il  s'en  aperçoit  et  avant  même  d'avoir  été  troublé,  parce 
que  la  convention  de  dation  en  paiement  oblige  le  débiteur  à  transférer  la  propriété.  Au 
contraire,  si  la  convention  est  une  vente,  aucun  recours  n'est  ouvert  au  créancier  tant 
qu'il  n'a  pas  encore  souffert  un  trouble  de  la  part  du  véritable  propriétaire,  parce  que  la 
vente,  dans  la  théorie  romaine  conservée  jusqu'à  la  Révolution,  n'oblige  pas  le  vendeur  à 
transférer  la  propriété.  —  Cette  différence  encore  a  disparu  puisque  le  Code  déclare  nulle 
la  vente  de  la  chose  d'autrui  (art.  1599),  ce  qui  permet  à  l'acheteur  d'agir  contre  son 
vendeur  même  avant  d'avoir  été  inquiété. 


CHAPITRE  III 

DE   LA  NOVATION 

§  1.  —  Généralités. 

**  529.  Définition.  —  La  novation  est  l'extinction  d  une  obligation  par 
la  création  d'une  obligation  nouvelle  destinée  à  la  remplacer.  La  seconde 
obligation  doit  différer  de  la  première  par  un  élément  nouveau,  suffisant 
pour  les  distinguer  l'une  de  l'autre:  «  Novatio  enim  a  novo  nomen  accepit.  » 
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Faute  de  cette  différence,  l'ancienne  obligation  continuerait  à  exister  sans 
changement,  et  la  prétendue  novation  n'en  serait  que  la  reconnaissance  ou 
la  confirmation.  La  novation  est  un  procédé  d'origine  romaine,  mais  qui 
s'est  bien  transformé  depuis  l'antiquité. 

530.  Rôle  moderne  d.3  la  novation.  —  Le  rôle  de  la  novation,  qui  a  été  consi- 
dérable à  l'époque  romaine,  paraît  près  de  finir  dans  les  temps  modernes.  Tout  au  moins 
elle  tend  à  ne  plus  se.  présenter  comme  une  institution  juridique  distincte  ;  son  rôle  lui 
est  pris  par  d'autres  opérations  qui  la  remplacent.  Cette  espèce  de  démembrement  de  la 
novation  est  chose  accomplie  dans  le  Gode  civil  allemand.  L'art.  364,  al.  2,  fait  rentrer  la 
novation  par  changement  d'objet  dans  la  dation  en  paiement,  en  considérant  le  débiteur 
comme  libéré  de  son  obligation  primitive  par  la  dation  d'une  nouvelle  créance  contre  lui. 
La  novation  par  changement  de  débiteur  a  été  débaptisée  et  est  devenue  la  reprise  de 
dette  ou  succession  à  la  dette,  «  Schuldiibernahme  »  (art.  414-449).  Quant  au  dernier 
cas  de  novation  (par  changement  de  créancier),  le  code  allemand  l'ignore  entièrement  et 
ne  s'occupe  que  de  la  cession  de  créance  (art  398  à  411). 

Cette  conception  nouvelle  de  la  novation  n'est  vraie  qu'en  partie.  Il  est  exact  que  la 
fonction  translative  de  la  novation  est  devenue  inutile  depuis  que  les  législations  mo- 
dernes ont  conçu  et  admis  la  transmissibilité  des  obligations  :  si  les  personnes  peuvent 
se  substituer  l'une  à  l'autre  dans  le  rapport  obligatoire  sans  que  ce  rapport  soit  détruit,  la 
novation  par  changement  de  créancier  ou  par  changement  de  débiteur  n'a  plus  de  raison 
d'être  ;  elle  tend  à  se  confondre  avec  le  transport  de  créance  ou  le  transport  de 
dette.  Mais,  comme  on  Ta  déjà  vu  (ci  dessus,  n°  523),  la  novation  ne  s'absorbe  pas  dans 
la  dation  en  paiement  ;  c'est,  au  contraire,  la  dation  en  paiement  qui  doit  être  comprise 
comme  une  novation  accompagnée  de  réalisation  immédiate.  Même  en  perdant  sa  fonction 
translative,  la  novation  continuerait  toujours,  comme  rôle  propre,  à  être  le  seul  procédé 
juridique  possible  capable  de  changer  X objet  dû.  On  verra  d'ailleurs  qu'elle  a  encore 
d'autres  fonctions,  car  elle  sert  à  changer  la  cause  de  la  dette  ou  ses  conditions  (ci- 
dessous,  n°  540). 

531.  Bibliographie.  —  Paul  Gide,  Étude  sur  la  novation  et  le  transport  des 
créances  en  droit  romain,  Paris,  1879.  —  Fréd.  Hubert,  Essai  d'une  théorie  juri- 
dique de  la  délégation,  thèse,  Poitiers,  1899. 

§  2.  —  Conditions  de  la  novation. 

*  532.  Énumération.  —  Toute  novation  suppose: 

1°  L'existence  d'une  dette  à  éteindre; 

2°  La  création  d'une  dette  nouvelle  ; 

3°  Une  différence  entre  les  deux  obligations  successives; 

4°  La  volonté  d'éteindre  la  première  ; 

5°  La  capacité  de  disposer  de  la  créance. 

A.  —  Première  condition:  Existence  d'une  dette  à  éteindre. 

*533.  DettêS  inexistantes  OU  nulles.  —  Si  la  première  dette  n'existe  pas,  l'opé- 
ration manque  de  but,  puisque  la  novation  est  l'équivalent  d'un  paiement;  toute  novation, 
de  même  que  tout  paiement,  suppose  une  dette.  S'il  n'en  existe  aucune,  la  nouvelle  obli- 
gation ne  se  forme  pas,  parce  que  la  condition  à  laquelle  était  subordonné  le  consentement 
de  l'obligé  (l'extinction  d'une  dette)  est  irréalisable. 

On  doit  décider  de  même  si  la  dette  à  éteindre  est  frappée  d'une  nullité  absolue,  qui 
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la  prive  radicalement  de  tout  effet  légal.  Pareille  obligation  doit  être  considérée  commf- 
n'existant  pas,  et  comme  ne  pouvant  servir  de  base  à  une  novalion. 

*534.  Obligations  naturelles.  —  L'existence  d'une  simple  obligation  naturelle 
suffit  pour  in  nvvation  :  une  dette  de  ce  genre  pouvant  être  acquittée  volontairement 
peut  de  môme  être  reconnue  et  novée.  C'est  l'opinion  à  peu  près  unanime  ;  Laurent  seul 
est  de  l'avis  contraire1. 

*  535.  Obligations  annulables.  —  Que  décider  si  l'obligation  qu'il  s'agit  d'éteindre 
était  frappée  d'une  nullité  relative  ouvrant  l'action  à  l'obligé  seul  et  pouvant  tomber  sur 
sa  demande  ?  En  principe,  il  faut  décider  que  l'obligation  nouvelle,  résultant  de  la  novalion, 
est  elle-même  annulable,  parce  que  la  cause  de  nullité  (par  exemple  l'incapacité  de  l'obligé) 
subsiste  encore,  ou  parce  que  la  cause  de  nullité  était  ignorée  des  parties  (un  dol  ou  une 
erreur  non  encore  découverts),  et  que  le  consentement  donné  à  la  nouvelle  obligation  est 
lui  même  vicié  par  l'incapacité  ou  par  une  erreur.  —  Cependant,  si  la  novalion  a  lieu 
en  temps  de  capacité  et  en  pleine  connaissance  de  cause,  on  devra  interpréter  cet 
engagement  nouveau  du  débiteur  comme  une  renonciation  tacite  h  son  action  en  nullité, 
et  sa  nouvelle  obligation  sera  valable  ;  il  aurait  pu  payer  ;  il  a  pu  tout  aussi  bien  s'obliger 
à  nouveau.  L'obligation  annulable  devient  alors  la  base  solide  d'une  novation  parce 
qu'elle  se  trouve  implicitement  confirmée. 

*  536.  Obligations  conditionnelles.  —  Si  l'obligation  primitive  était  susceptible 
de  disparaître  par  la  défaillance  d'une  condition  suspensive  ou  par  la  réalisation  d'une 
condition  résolutoire,  la  novation  elle-même  est  conditionnelle.  La  nouvelle  obligation 
se  formera  u  la  condition  qui  suspendait  la  première  se  réalise,  ou  si  la  condition  résolu- 
toire dont  elle  était  affectée  vient  à  défaillir  Au  cas  contraire,  la  première  dette  sera 
réputée  n'avoir  jamais  existé,  et  dès  lors  il  ne  peut  être  question  de  novalion.  Cependant 
tout  ici  encore  dépend  de  l'intention  des  parties.  Il  est  possible  que  le  débiteur  ait  voulu 
remplacer  sa  dette  conditionnelle,  dont  l'existence  était  incertaine  et  aléatoire,  par  une 
obligation  ferme.  S'il  l'a  voulu,  il  l'a  pu.  Cela  revient  à  effacer  la  condition  dont  la  pre- 
mière dette  était  affectée.  Le  débiteur  empire  alors  sa  situation,  il  consent  un  sacrifice, 
qui  peut  être  pur  et  simple,  ou  compensé  par  une  diminution  de  la  dette 

B.  —  Deuxième  condition  :  Création  d'une  obligation  nouvelle. 

*537.  Nécessité  d'une  nouvelle  obligation.  — Le  créancier  n'a  point  entendu 

renoncer  à  son  droit  gratuitement.  L'extinction  de  sa  créance  est  subordonnée  à  la  créa- 
tion d'une  dette  nouvelle.  Donc,  si  celle-ci  ne  prend  pas  naissance,  la  novation  n'a  pas 
lieu,  et  la  créance  qu'on  voulait  éteindre  subsiste.  Il  en  est  ainsi  si  la  nouvelle  obligation 
est  frappée  d'une  nullité  radicale  ou  absolue.  De  même  si  la  nouvelle  obligation  dépend 
d'une  condition  suspensive,  la  novation  ne  se  produit  que  quand  la  condition  se  réalise. 

*538.  Cas  où  la  nouvelle  obligation  est  résoluble  ou  annulable.  —  Il  se 
peut  que  la  nouvelle  créance  naisse,  mais  soit  menacée  de  disparaître,  soit  par  l'effet  d'une 
condition  résolutoire,  soit  par  l'exercice  d'une  action  en  nullité.  L'obligation,  pour  être 
résoluble  ou  annulable,  n'en  existe  pas  moins  et  produit  tousses  effets  ;  la  novation  s'opère 
donc.  Seulement  si  l'action  en  nullité  est  exercée  ou  si  la  condition  résolutoire  se  réalise, 
l'obligation  nouvelle  est  anéantie  rétroactivement.  La  novation  sera  donc  tenue  pour  non 
avenue,  et  l'ancienne  créance  sera  traitée  comme  n'ayant  jamais  été  éteinte. 

Cependant  il  peut  résulter  des  circonstances,  ou  des  termes  mêmes  de  la  convention, 
que  l'intention  du  créancier  a  été  de  substituer  à  son  obligation  primitive,  ferme  et  valable, 

1  On  peut  toutefois  se  demander  s'il  s'ngit  bien  d'une  nouation.  Qu'y  a-t-il  de  nou- 
veau? Uien.  Le  débiteur  pourrait  payer  tout  de  suite;  il  se  contente  de  promettre  de 
le  faire  ;  mais,  dans  sa  pensée  comme  dans  la  réalité,  ce  paiement  s'applique  à  l'an- 
cienne obligation,  qui  subsiste  avec  son  objet  primitif,  et  dans  laquelle  rien  n'est 
changé.  Si  la  promesse  d'acquitter  une  obligation  naturelle  est  une  novation,  pourquoi 
la  confirmation  d'une  obligation  annulable  n'en  est-elle  pas  une?  On  peut  nover  une 
obligation  naturelle  en  changeant  son  objet;  si  on  ne  le  fait  pas,  on  ne  la  nove  pas. 
on  la  valide,  on  la  renforce. 
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cette  obligation  fragile  et  de  s'en  contenter.  Alors  volonté  devrait  être  respectée,  et  sa 
renonciation  à  l'ancienne  créance  vaudrait  d'une  manière  définitive,  malgré  l'annulation 
ou  la  résolution  de  l'obligation  nouvelle. 

0.  —  Troisième  condition:  Une  différente  enlre  les  deux  obligations. 

539.  Nécessité  d'un  changement.  —  Une  différence  entre  les  deux 
obligations  est  nécessaire  pour  constituer  la  novation  :  si  la  première  obli- 
gation reproduit  en  tous  points  l'ancienne,  il"  n'y  a  rien  de  changé,  rien  de 
nouveau;  or  «  novatio  a  novo  nomen  accepit  ».  L'acte  nouveau  ne  pourrait 
valoir  que  comme  reconnaissance  de  dette. 

*  540.  Changements  dans  les  éléments  constitutifs  de  la  dette. 
—  1°  Changement  de  créancier.  —  Pierre  stipule  de  Jacques  ce  que  Jacques 
devait  à  Paul.  Jacques  a  changé  de  créancier:  il  doit  désormais  à  Pierre  et 
non  plus  à  Paul. 

La  novation  par  changement  de  créancier  ressemble  beaucoup  à  la  cession  de  créance  ; 
elle  en  diffère  principalement  en  deux  points  :  1°  elle  suppose  nécessairement  le  consen- 
tement du  débiteur,  puisque  ce  débiteur  contracte  un  nouvel  engagement,  tandis  que, 
pour  céder  sa  créance,  le  créancier  n'a  que  faire  de  ce  consentement  ;  2°  elle  s'opère  sans 
qu'on  ait  à  remplir  l'une  des  formalités  prescrites  par  l'art.  1690,  signification  ou 
acceptation  (Gass.,  23  nov.  1898,  D.  99.  1.  21,  et  les  renvois). 

2°  Changement  de  débiteur.  —  Pierre  promet  à  Paul  ce  que  Jacques  lui 

devait:  Paul  a  changé  de  débiteur,  il  est  créancier  de  Pierre  et  non  plus  de 

Jacques.  Le  créancier  décharge  donc  son  ancien  débiteur  en  acceptant  le 

nouveau  à  sa  place. 

Cette  substitution  d'un  débiteur  à  un  autre  peut  se  faire  sans  le  consentement  du  débi- 
teur ancien.  La  loi  le  dit  formellement  dans  l'art.  1274,  et  cette  règle  n'est  que  la  consé- 
quence des  principes  admis  en  matière  de  paiement  :  un  tiers  peut  payer  à  la  place  du 
débiteur,  et  même  malgré  lui  (art.  1236,  al.  2).  S'il  est  permis  de  libérer  le  débiteur  par 
un  paiement,  on  peut  le  faire  de  même  par  une  novation.  Ce  point  était  déjà  admis  en  droit 
romain  (Dig.,  liv.  XLVI,  tit.  2,  fr.  8,  §,5).  Pour  marquer  la  différence  entre  les  cas, 
selon  que  le  nouveau  débiteur  s'engage  avec  ou  sans  le  consentement  de  l'ancien,  nous  avons 
conservé  les  expressions  romaines:  on  dit  qu'il  y  a  délégation ,  quand  l'ancien  débiteur  a 
invité  lui-même  le  nouveau  à  s'obliger  à  sa  place,  et  expromission,  quand  celui  ci  s'est 
obligé  spontanément. 

3°  Ch\ngement  d'objet.  —  Pierre  stipule  de  Jacques  1  000  francs  à  la  place 
de  marchandises  que  Jacques  lui  devait.  En  ce  cas,  le  créancier  et  le  débi- 
teur restent  les  mêmes;  il  n'y  a  de  changé  que  l'objet  de  la  dette  ;  celle-ci 
est  cependant  novée1.  La  substitution  d'une  rente  viagère  à  un  capital  vaut 
de  même  novation  (Riom,  12  déc.  1883,  D.  85.  2.  101). 

4°  Changement  de  cause.  —  Jacques  doit  à  Pierre  1  000  francs  comme 

1  C'est  ici  la  principale  différence  qui  sépare  la  novation  moderne  de  la  novation 
antique.  Pour  les  Romains,  la  novation  était  essentiellement  une  nouvelle  stipulation 
d'une  chose  déjà  due  :  «  Prioris  debiti  in  aliam  obligationem  translatio  afque  tran-sfusio  » 
(Digeste,  De  novationibus,  liv.  XLII,  tit.  2,  fr.  1).  C'est  le  droit  prétorien  qui  a  admis  la 
possibilité  de  changer  l'objet  dû,  en  éteignant  l'ancienne  obligation  par  l'exception 
pacti  conventi.  Selon  les  idées  modernes,  le  changement  d'objet  est  la  fonction  princi- 
pale de  la  novation. 
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fermier;  ne  pouvant  payer,  il  se  fait  prêter  celte  somme  par  son  propriétaire 
pour  deux  ans,  avec  intérêts.  Il  y  a  novation  :  sa  dette  comme  locataire  a 
disparu;  c'est  maintenant  en  qualité  d'emprunteur  qu'il  est  tenu. 

541.  Changement  dans  les  modalités.— La  modification  qui  entraîne  la  novation 

pourrait- elle  aussi  porter  sur  une  simple  modalité,  terme  ou  condition  ?  Quand  les 
parties,  l'objet  et  la  cause  restent  les  mêmes,  l'élément  nouveau,  que  la  novation  exige, 
peut-elle  être  soit  V  addition ,  soit  la  suppression  d'un  terme  ou  d'une  condition  ? 
J'estime  qu'on  doit  répondre  à  cette  question  par  une  distinction  : 

n)  La  concession  d'un  terme  au  débiteur  par  le  créancier,  ou  la  renonciation  par  le 
débiteur  au  terme  qui  lui  avait  été  précédemment  accorJé,  peuvent  se  faire  l'une  et 
l'autre  sans  entraîner  novation,  parce  que  le  terme  ne  concerne  que  l'exécution  de  l'obli- 
gation, et  non  sa  constitution  ;  ce  n'est  pas  une  nouvelle  dette,  un  nouveau  rapport  de 
droit  qui  s'établit,  c'est  l'ancien  qui  reçoit  son  accomplissement  un  peu  plus  tôtou  un  peu 
plus  tard. 

h)  Au  contraire,  le  changement  qui  consiste  à  supprimer  ou  à  ajouter  une  condition 
affecte  Y  existence  même  de  la  créance  :  on  ne  peut  pas  dire  que  ce  soit  le  même  rapport 
qui  subsiste,  puisque  la  nouvelle  obligation  existera  peut-être  dans  des  circonstances  où 
l'ancienne  aurait  disparu,  et  réciproquement. 

542.  Changements  dans  les  sûretés  accessoires.  —  11  n'y  a  pas  novation 
quand  le  créancier  se  fait  donner  par  le  débiteur  une  sûreté  nouvelle  (hypothèque,  gage, 
cautionnement),  ou  quand  ir  renonce  à  une  sûreté  de  ce  genre  qu'il  s'était  fait  accorder 
d'abord.  H  y  a  alors  simple  extinction  d'un  droit  réel  ou  d'une  action  contre  une 
autre  personne;  mais  l'action  principale  du  créancier  contre  le  débiteur  reste  intacte. 
Celui-ci  n'est  pas  libé-ré,  et  sa  dette  n'est  pas  modifiée  (Gass. ,  8  nov.  l87o,  D.  76.  1.  438, 
S.  76.  1.  102). 

D.  —  Quatrième 'condition  :  L'intention  de  nover. 

*543.  Nécessité  de  cette  intention.  —  L'intention  de  nover  est 
indispensable,  parce  qu'une  dette  nouvelle  peut  toujours  être  créée  à  côté 
d'une  ancienne.  Si  donc  le  créancier  n'a  pas  consenti  à  perdre  sa  première 
action,  les  deux  obligations  subsisteront  côte  à  côte;  il  y  aura  bien  création 
d'une  dette,  mais  sans  l'extinction  corrélative  d'une  autre  dette1. 

Ainsi  la  simple  indication  d'une  personne  qui  doit  toucher  à  la  place  du  créancier  n'en- 
traîne pas  novation  (art.  1277,  al.  2).  La  personne  ainsi  désignée  r/est  qu'un  manda 
taire,  qui  reçoit  le  pouvoir  de  toucher  pour  le  compte  d'autrui  (Cass.,  11  janv.  1893, 
S.  9i.  1.  12).  —  Ainsi  encore  un  nouveau  débiteur  peut  s'engager  à  côté  de  l'ancien 
sans  le  remplacer;  au  lieu  d'une  délégation  ou  d'une  expromission,  il  peut  y  avoir  cau- 
tionnement ou  d'autres  opérations  encore  (Gass.,  21  juin  1876,  D.  77.  1.  437  ;  Gass., 
28  mars  1877,  D.  77.  1.  501). 

*  544.  Preuve  de  l'intention  de  nover.  —  «  La  novation  ne  se  présume  point  ». 
dit  l'art.  1273  Les  juges  ne  doivent  donc  pas  l'admettre  facilement,  et  dans  le  doute  ils 
devront  plutôt  laisser  l'obligation  ancienne  coexister  à  côté  de  la  nouvelle. 

Cependant  la  volonté  d'opérer  la  novation  n'a  pas  besoiu  d'être  manifestée  sous  une 
forme  spéciale.  Il  suffit,  dit  encore  l'art.  1273,  que  cette  intention  «  résulte  clairement 
de  l'acte  ».  En  général,  on  entend  le  mot  «  acte  »,  qui  figure  dans  ce  texte,  comme  dé- 
signant l'opération  faite,  et  non  l'écrit  qui  la  constate  ;  l'intention  de  nover  n'a  donc  pas 
besoin  d'être  expressément  déclarée  par  écrit  :  elle  peut  être  tacite  et  s'induire  de  la 
nature  des  conventions  faites  ou  des  circonstances  extérieures  (Cass.,  19  nov.  1888,  D.  89. 

1  La  dation  en  paiement  suppose  l'intention  de  nover,  puisque,  d'après  sa  définition 
même,  le  créancier  renonce  à  son  action  primitive  en  échange  de  ce  qu'on  lui  donne. 
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5.  328,  S.  89.  1.  72;  Limoges,  21  janv.  1889,  D.  90.  2:  11.  —  Gomp.  Besançon,  lljanv. 
1883,  D.  83.  2.  211,  S.  sous  Gass.,  85.  1.  113). 

Quant  aux  modes  de  preuve  recevables  au  cas  où  la  novation  ne  serait  pas  établie  par 
écrit,  il  faut  s'en  référer  au  droit  commun,  puisque  nous  ne  trouvons  aucune  règle  spé- 
ciale. La  preuve  testimoniale  et  les  simples  présomptions  ne  seront  donc  reçues  qu'en 
matière  n'excédant  pas  150  francs,  ou  s'il  existe  un  commencement  de  preuve  par  écrit  L. 

La  Cour  de  cassation  reconnaît  que  les  juges  du  fait  sont  souverains  pour  décider  si 
l'intention  de  nover  existe  et  que  leur  interprétation  de  la  volonté  des  parties  sur  ce  point 
échappe  à  son  contrôle  (Gass.,  25  févr.  1885,  D.  85.  1.  281,  S.  85.  1.  493  ;  Gass.,  20  févr. 
1894,  S.  94.  1.  185). 

545.  Cas  du  créancier  réglé  en  billets.  —  La  pratique  fournit  des  exemples 
nombreux  d'une  opération  particulière  qu'on  a  cherché  jadis  à  traiter  comme  une  novation. 
Une  personne  est  débitrice  envers  une  autre  d'une  somme  qu'elle  ne  peut  payer  immédiate- 
ment ;  elle  règle  en  billets,  c'est-à-dire  qu'elle  souscrit  à  son  créancier  des  billets,  souvent 
des  billets  à  ordre,  que  celui-ci  peut  négocier,  et  qui  sont  payables  à  des  échéances  plus  ou 
moins  éloignées.  Y  a-t-il  là  une  novation?  Non,  ce  serait  contraire  à  l'intention  des  parties, 
qui  ont  entendu  non  pas  nover  l'obligation,  mais  employer  un  procédé  particulier  de  règle- 
ment (Gomp.  Gass.,  8  nov.  1910,  P.  et  S.  1911.  1.  152).  Il  en  résulte  notamment  que 
le  privilège  du  vendeur,  attaché  à  la  première  créance,  si  c'était  un  prix  de  vente,  est  con- 
servé 2.  La  jurisprudence  a  décidé  de  même  que  la  souscription  de  ces  billets  n'arrêtait 
pas  le  cours  des  intérêts,  qui  pourraient  courir  de  plein  droit  au  profit  de  la  créance 
primitive  (Gass.,  5  août  1878,  D.  79.  1.  71,  S.  79.  1.  301).  Voyez  aussi  Bourcart,  note 
sous  Gass.,  26  févr.  1908,  P.  et  S.  1910.  1,  3^3. 

E  —  Cinquième  condition-  :  Capacité  des  parties. 

546.  Capacité  exigée.  —  Il  ne  suffît  pas,  pour  faire  une  novation,  que  le  créancier 
ait  la  capacité  de  recevoir  son  paiement,  et  le  débiteur  la  capacité  de  payer.  La  loi  exige 
la  capacilé  de  contracter  (art.  1272),  ce  qui  signifie  que  le  débiteur  doit  être  capable  de 
s'obliger,  puisqu'il  contracte  une  nouvelle  obligation,  et  que  le  créancier  doit  être  capable 
de  disposer  de  sa  créance,  puisqu'il  renonce  à  son  droit  primitif. 

§  3.  —  Effets  de  la  novation. 

*547.  Dualité  d'effets.  —  L'effet  de  la  novation  est  double;  elle  éteint 
une  créance,  et  elle  en  fait  naître  une  autre.  C'est  un  acte  unique  qui  réa- 
lise ce  double  résultat.  L'un  de  ces  deux  effets  ne  peut  donc  être- obtenu 
sans  l'autre  ;  il  y  a  entre  eux  une  étroite  solidarité,  de  sorte  que  rien  n'est 
fait  si  l'un  des  deux  est  manqué  pour  une  cause  quelconque  :  on  nenove  une 
dette  que  pour  la  remplacer  par  une  autre,  et  on  ne  crée  celle-ci  que  pour 
la  substituer  à  l'autre; 

*548.  Extinction  de  la  dette  ancienne.  —  L'effet  extinctif  de  la 


1  II  ne  faudrait  pas  s'imaginer  que  la  loi  proscrit  absolument  les  présomptions  en 
disant  que  la  novation  «  ne  se  présume  pas  ».  Ce  serait  jouer  sur  le  sens  des  mots.  Cette 
phrase  signifie  que  la  novation  n'est  reconnue  qu'à  la  condiiion  d'être  prouvée,  mais 
cela  ne  modifie  en  rien  les  moyens  de  preuve  du  droit  commun.  Voyez  l'art.  1116,  al.  2. 

2  C'est  l'opinion  générale.  Cependant  il  me  paraît  impossible  de  maintenir  le  privi- 
lège du  vendeur  et  l'action  en  résolution  dans  l'h> pothèse  suivante  :  beaucoup  de 
notaires  de  campagne,  en  rédigeant  un  acte  de  vente,  font  souscrire  des  billets  à 
l'acheteur,  et  insèrent  dans  l'acte  une  quittance  du  prix  pure  et  simple.  Le  prix  étant 
quittancé,  le  privilège  ne  sera  pas  inscrit  et  les  tiers  seront  avertis  de  son  extinction 
par  les  registres  de  la  transcription. 
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novation  est  comparable  à  relui  du  paiement.  L'obligation  ndvée  disparaît 

avec  tous  ses  accessoires;  l'hypothèque  ou  le  privilège  qui  la  garantissait 
est  perdu,  les  cautions  sont  libérées  par  la  novation  faite  a\ec  le  débiteur 
principal  ;  les  codébiteur  »  solidaires  le  sont  également,  quand  le  créancier 
fait  novation  avec  l'un  d'eux  seulement  (art.  1278  et  1281). 

"549.  Création  de  la  dette  nouvelle.  —  L'obligation  nouvelle  qui 
sort  de  la  novation  pour  être  substituée  à  l'ancienne  est  en  principe  une 
créance  nue,  purement  ehjrographaire.  Ainsi  la  novation  fart  perdre  au 
vendeur  et  au  bailleur  le  privilège  qui  leur  appartient  à  ce  titre  (Cass., 
0  déc.  1 S0 1 ,  3).  92.  I.  08). 

*550.  Conservation  conventionnelle  des  garanties  primitives.  —  Les 

parties  ne  pourraiont-etles  pas  conserver  les  garanties  diverses  de  l'obligation  primitive, 
pour  les  rattacher  à  la  créa'nce  nouvelle  ?  La  loi  le  leur  permet,  mais  sous  certaines  dis- 
tinctions que  le  Code  a  empruntées  à  Pothicr.  • 

4°  Cautions.  —  Les  cautions,  que  la  novation  va  libérer,  avaient  consenti  à  s'engager 
pour  une  dette  déterminée  ;  comme  on  change  cette  dette,  il  faut  obtenir  à  nouveau  leur 
consentement,  car  c'est  en  définitive  un  nouveau  cautionnement  qu'on  leur  demande.  Le 
créancier  ne  conservera  donc  d'actions  contre  elles  que  si  elles  accèdent  à  la  nouvelle  obli- 
gation. Si  le  créancier  a  subordonné  la  novation  à  l'engagement  des  cautions  et  que  celles 
ci  s'y  refusent,  la  novation  ne  s'accomplit  pas- (art.  4281  in  fine). 

2°  Solidarité.  —  Les  codébiteurs  solidaires  jouent  les  uns  par  rapport  aux  autres  un 
rôle  analogue  à  celui  des  cautions.  Aussi  la  loi  leur  applique-t-elle  la  même  règle  qu'aux 
cautions  au  cas  où  le  créancier,  en  faisant  novation  avec  l'un  d'eux,  exigerait  l'accession 
des  autres  :  si  ceux-ci  refusent  d'adhérer  au  nouvel  arrangement,  l'ancienne  obligation 
subsiste  (art.  1284!). 

3°  Privilèges  et  hypo  thkquks.  —  Ces  sûretés  réelles  peuvent  être  conservées  par  le 
créancier,  mais  seulement  avec  le  consentement  du  propriétaire  des  biens  sur  les- 
quels ils  sont  assis.  Telle  était  la  formule  de  Pothier,  et  tel  est  encore,  quoi  qu'on  en 
ait  dit,  le  système  du  Gode 

L'art  1279  donne  une  décision  qu'on  eût  aisément  suppléée  :  quand  la  novation  s'opère 
par  changement  de  débiteur,  les  privilèges  et  hypothèques  primitifs  de  la  créance  ne  peu- 
vent point  passer  sur  les  biens  du  nouvel  obligé.  Les  sûretés  réelles  ne  se  déplacent  pas 
d'un  bien  à  un  autre,  même  dans  le  patrimoine  d'une  même  personne,  a  plus  forte  raison 
d'un  patrimoine  à  un  autre.  Mais  en  pareil  cas,  le  créancier  peut  faire  deux  choses  : 
1°  avec  le  consentement  de  l'ancien  débiteur,  se  réserver  son  ancienne  hypothèque  ;  2°  avec 
le  consentement  du  nouveau,  s'en  faire  donner  une  autre  sur  ses  biens.  Chacune  de  ces 
deux  hypothèques  aura  sa  date  et  son  rang. 

1  11  est  bien  vrai  que  l'art.  1278  semble  accorder  au  créancier,  en  termes  absolus,  la 
faculté  de  se  réserver,  sans  le  consentement  de  personne,  les  privilèges  et  hypothè- 
ques de  son  ancienne  créance  :  mais  ce  texte  suppose  le  cas  ordinaire,  celui  où  le 
créancier  n'a  de  pareilles  garanties  que  sur  des  biens  appartenant  au  débiteur,  avec 
lequel  il  fait  novation  :  alors  la  réserve  imposée  par  le  créancier  est  acceptée  par  le 
propriétaire  des  biens  grevés.  Le  Code  n'a  pas  pour  cela  abandonné  l'idée  de  Pothier; 
il  n'a  pas  autorisé  le  créancier  à  se  passer  du  consentement  du  propriétaire  des  biens 
hypothèques,  quand  ce  propriétaire  est  un  autre  que  le  débiteur  avec  qui  il  traite. 
.Nous  en  avons  la  preuve  certaine  dans  l'art.  1280.  aux  termes  duquel  «  lorsque  la 
novalion  s'opère  entre  le  créancier  et  l'un  des  débiteurs  solidaires,  les  privilèges  et 
hypothèques  de  l'ancienne  créance  ne  peuvent  être  réserves  que  sur  les  biens  de 
celui  qui  contracte  la  nouvelle  dette».  Les  autres  débiteurs,  propriétaires  de  biens 
grevés  d'hypothèques,  ont  donc  un  droit  acquis  à  profiter  de  la  libération  de  leurs 
biens  résultant  de  la  novation  qui  s'opère,  et  si  ces  hypothèques  sont  maintenues,  ce 
ne  peut  être  que  de  leur  consentement.  Ce  texte  ne  peut  s'expliquer  que  par  le  maintien 
du  système  de  Pothier,  et  montre  la  portée  restreinte  qu'il  faut  donner  à  l'art.  1278. 
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§  4.  —  De  la  délégation. 

A.  —  Ses  règles  et  ses  effets. 

*551.  Définition.  —  La  délégation  est  l'acte  par  lequel  une  première 
personne  en  prie  une  autre  d'accepter  comme  débiteur  une  troisième  per- 
sonne qui  consent  à  s'engager  envers  elle. 

La  première  personne,  celle  qui  prend  l'initiative  de  l'opération,  s'appelle 
le  déléguant;  la  seconde,  celle  qui  devient  créancière,  est  le  délégataire; 
la  troisième,  celle  qui  devient  débitrice,  est  le  délégué. 

*552.  Utilité  de  la  délégation,  —  Le  plus  souvent  le  déléguant  est  débiteur  du 
délégataire  et  créancier  du  délégué,  et  la  délégation  est  pour  lui  un  moyen  de  se 
libérer  de  son  obligation  envers  le  délégataire.  Il  lui  cède  son  débiteur,  qui  paiera  à  sa 
place.  Par  suite,  quand  l'opération  est  accomplie,  deux  obligations  se  sont  éteintes  :  celle 
du  déléguant  envers  le  délégataire,  celle  du  délégué  envers  le  déléguant.  A  leur  place  une 
obligation  unique  est  née,  celle  du  délégué  envers  le  délégataire.  Nous  supposons,  pour 
plus  de  simplicité,  que  les  deux  créances  primitives  avaient  pour  objet  des  sommes  égales. 
Si  le  délégué  devait  moins  d'argent  au  déléguant  que  celui-ci  n'en  doit  au  délégataire,  le 
même  résultat  se  produirait  encore,  mais  dans  de  moindres  limites,  et  jusqu'à  concur- 
rence seulement  de  la  dette  primitive  du  délégué. 

Mais  la  délégation  n'intervient  pas  toujours  dans  les  conditions  qui  viennent  d'être  indi- 
quées. Il  est  possible  que  l'une  des  deux  dettes  primitives,  ou  même  toutes  les  deux 
fassent  défaut,  et  alors  la  délégation  ne  fait  plus  l'office  de  paiement  ;  elle  sert  à  réaliser 
soit  des  libéralités,  soit  des  prêts  d'argent.  Exemple  :  Une  personne  veut  faire  une 
donation  à  une  autre,  mais  n'ayant  pas  actuellement  d'argent  disponible,  elle  est  obligée 
d'en  emprunter  à  une  troisième.  Celui  qui  veut  faire  la  libéralité  pourra  se  contenter  de 
prier  le  prêteur  de  s'engager  directement  envers  le  donataire.  Les  bypotbèses  de  ce  genre 
sont  rares  ;  presque  toujours  la  délégation  atteint  deux  obligations  préexistantes,  qu'elle 
sert  à  régler  par  la  création  d'une  troisième.  On  pourrait  même  supposer  une  filière  plus 
longue,  et,  au  lieu  de  trois  personnes,  en  mettre  en  présence  quatre  ou  davantage  :  le 
délégataire,  au  lieu  de  recevoir  lui-même  l'engagement  du  délégué,  pourrait  lui  indiquer 
une  autre  personne  envers  laquelle  il  s'obligerait  comme  le  suppose  la  définition  romaine  : 
;c  Delegare  est  vice  sua  aiium  reum  dare  creditori,  vel  cui  jusserit  »  (Dig.,  liv.  XLVI, 
tit.  II,  fr.  41). 

En  toute  hypothèse,  l'utilité  économique  de  la  délégation  consiste  à  simplifier  les  opéra- 
tions à  faire  et  à  obtenir,  au  moyen  d'une  prestation  unique,  les  mêmes  résultats  juridi- 
ques que  s'il  s'en  faisait  deux  successivement,  l'une  du  délégué  au  déléguant,  l'autre  du 
déléguant  au  délégataire. 

*553.  Confusion  à  éviter.  —  L'emploi  ordinaire  qui  se  fait  de  la  délégation,  entre 
personnes  qui  sont  déjà  créancières  et  débitrices  les  unes  des  autres,  fait  qu'on  confond 
souvent  la  délégation  avec  la  novation.  C'est  une  erreur  que  Pothier  n'a  pas  su  éviter  ; 
il  définit,  en  effet,  la  délégation  :  «  Une  espèce  de  novation,  par  laquelle  l'ancien  débi- 
teur, pour  s'acquitter  envers  son  créancier,  lui  donne  une  tierce  personne,  etc.  »  (Obli- 
gations ,  n°  600).  La  délégation  n'est  pas  la  novation:  c'est  une  convention  spéciale 
analogue  au  mandat*,  qui  intervient  entre  le  déléguant  et  le  délégataire,  pour  réaliser 

1  Les  Romains  appelaient  «  jussum  »  l'acte  du  déléguant  invitant  le  délégataire  à 
stipuler  du  délégué,  et  ils  considéraient  cejussiim  comme  adressé  au  délégué:  «  Si 
debitorem  meum  tibi  promittere  jusserim  »  (Dig.,  liv.  XII,  tit.  1,  fr.  32;  liv.  XXXIX, 
lit.  V,  fr.  21,  §  1).  Nous  pouvons  employer  la  traduction  directe  et  nous  servir  du  mot 
ordre,  fréquemment  employé  en  droit  pour  les  invitations  d'agir,  adressées  à  une  per- 
sonne (billets  dits  à  ordre  ;  ordres  d'achat  ou  de  vente  en  bourse,  etc.). —  Les  Romains 
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différents  effets  juridiques.  Ce  mandat  a  pour  objet  le  fait  de  stipuler  quelque  chose  de  la 
personne  déléguée.  Quant  à  la  novation,  qui  peut  résulter  de  cette  stipulation,  elle  n'est 
qu'fme  conséquence  possible,  nullement  nécessaire,  de  l'opération.  Elle  suppose 
d'abord  que  les  parties  étaient  lices  entre  elles  par  des  obligations  antérieures,  et  seconde- 
ment qu'elles  ont  eu  l'intention  de  les  éteindre  pour  ne  laisser  subsister  que  l'obligation 
nouvelle.  Or  l'une  ou  l'autre  de  ces  conditions  peut  faire  défaut  :  il  y  aura  encore 
délégation,  mais  sans  novation. 

*554.  Délégation  parfaite  et  délégation  imparfaite.  —  Le  créancier,  qui 
accepte  de  son  débiteur  un  nouveau  débiteur  au  moyen  d'une  délégation,  perd-il,  par  cela 
seul,  son  action  contre  son  débiteur  primitif,  auteur  de  la  délégation  ?  Cela  dépend  de 
l'intention  des  parties  :  elles  ont  pu  faire  une  novation  éteignant  l'ancienne  dette,  ou 
seulement  une  opération  analogue  au  cautionnement  ou  à  la  solidarité,  donnant  au  créan- 
cier un  second  débiteur  à  côté  du  premier.  Au  premier  cas,  on  dit  que  la  délégation  est 
parfaite,  parce  qu'elle  fait  table  rase  du  passé,  elle  supprime  les  obligations  qui  pouvaient 
exister  antérieurement  entre  les  parties,  quel  qu'en  fût  le  nombre,  et  met  à  leur  place  une 
obligation  unique.  11  y  a,  au  contraire,  délégation  imparfaite  quand  les  obligations 
antérieures  subsistent  à  côté  de  la  nouvelle.  La  délégation  parfaite  est  donc  celle  qui  se 
produit  avec  un  effet  novatoire,  lequel  manque  à  la  délégation  imparfaite. 

Il  est  bon  d'ajouter  que  la  délégation  parfaite  ne  se  rencontre  jamais  dans  la  pratique, 
parce  qu'elle  est  contraire  aux  intérêts  du  créancier  délégataire  :  quand  un  créancier 
accepte  que  son  débiteur  lui  délègue  un  tiers  chargé  de  payer  à'  sa  place,  il  ne  consent 
pas  à  libérer  son  débiteur  primitif;  il  reçoit  l'engagement  nouveau  qu'on  lui  offre,  tout 
en  conservant  son  ancienne  action.  En  dépit  de  son  nom,  la  délégation  imparfaite  est 
donc  meilleure  et  plus  avantageuse  que  la  prétendue  délégation  parfaite,  qui  est  dérlaignée 
dans  la  pratique  ;  on  lui  préfère  l'autre,  qui  rend  à  peu  près  les  mêmes  services  qu'une 
sûreté  personnelle,  analogue  au  cautionnement  ou  à  la  solidarité. 

En  réalité,  il  n'existe  donc  qu'une  seule  espèce  de  délégation,  véritable  adsfipu/ation 
(voyez  ci-dessous  la  note  sous  le  n°  558),  qui  consiste  dans  l'adjonction  d'un  débiteur 
nou\eau,  chargé  de  payer  pour  le  compte  de  l'ancien;  notre  code  s'est  trompé  en  pré- 
voyant une  délégation  novatoire  qui  ne  se  fait  pas. 

555.  Preuve  de  l'intention  des  parties.  —  Selon  beaucoup  d'auteurs1,  la 
preuve  de  cette  intention  serait  soustraite  aux  règles  du  droit  commun  par  l'art.  1275.  Cet 
article  dispose  que  «  la  délégation  [faite  par  un  débiteur  à  son  créancier]  n'opère  point  de 
novation  si  le  créancier  n'a  expressément  déclaré  qu'il  entendait  décharger  son  débiteur 
qui  a  fait  la  délégation.  ».  On  prétend  que  dans  cette  hypothèse  la»  loi  a  entendu  exiger 
une  déclaration  faite  en  termes  exprès,  et  que  la  volonté  de  nover  ne  pourrait  pas  se 
manifester  tacitement  et  résulter  des  circonstances.  L'art  4275,  spécial  au  cas  d'une 
novation  sur  délégation,  dérogerait  ainsi  à  l'art.  1273  qui  se  contente,  en  toute  autre 
hypothèse,  d'une  «  volonté  résultant  clairement  de  l'acte  ».  Je  ne  crois  pas  que  tel  soit  le 
sens  de  la  loi.  Ces  deux  articles  ont  été  empruntés  à  Polluer  (Obligations,  noS  594  et  600), 
d'après  lequel  la  jurisprudence  française  ne  s'attachait  pas  à  la  lettre  à  la  loi  de  Justinien, 
qui  exigeait  une  déclaration  expresse  pour  admettre  V  «  animus  novandi  »  (Code,  De 
novation ibus,  liv.  VIII,  tit.  41,  loi  28).  «  Il  suffit,  dit  il,  que,  de  quelque  mauière  que 
ce  soit,  la  volonté  de  nover  paraisse  si  évidente  qu'elle  ne  puisse  être  révoquée  en 

rapprochaient  le  «  jussum  »  du  «  manda  tu  m  »,  sans  les  confondre  cependant:  «  Si 
duo  jusserunt,  quia  similes  sunt  duobus  mandantibus...  »  (Dig.,  liv.  XV,  tit  IV.  fr.  5, 
§  1)  :  «  Eliam  si  non  mandante  ne  que  jubente  domino...  »  {Code,  Il  v.  IV,  lit.  XXVI,  loi  3), 
—  Pour  les  différences  qui  séparaient  ces  deux  choses  en  droit  romain,  voyez  P.  Gide", 
De  la  novation,  p.  4o8  à  476  ;  niais  ses  observations  ne  pourraient  pas  être  transposées 
du  droit  ancien  dans  le  droit  moderne. —  Au  fond,  notre  lettre  de  change  contient 
une  délégation  (ordre  à  un  débiteur  de  payer  à  une  tierce  personne);  sur  ce  point, 
voyez  la  thèse  de  M.  Kréd.  Hubert,  citée  au  n°  i>29  bis. 

i*  Uebolombe,  t.  V,  n°  313;  Albry  et  Hau,  §  324,  note  42;  Laurent,  t.  XVIII,  n°  317; 
Ualloz,  Héfjertoire.  V  Obligations,  n°  2485.  —  Ln  sens  contraire,  Colmet  de  Santerre, 
t.  V,  n°  223  bis,  §  5. 
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doute  ».  Après  avoir  dit  cela,  il  ajoute  que  «  il  n'y  aura  pas  délégation  et  Pierre  ne  sera 
pas  déchargé  envers  moi,  si  je  n'ai  pas,  par  quelque  acte,  déclaré  formellement  que  je 
déchargeais  Pierre  ».  C'est  de  là  que  l'art.  1275  a  été  tiré  :  pourquoi  veut-on  donner  à 
ces  mots  un  sens  contraire  à  celui  qu'ils  avaient  pour  Pothier,  et  quel  avantage  voit-on  à 
empêcher  les  juges  d'admettre  une  novation  qui  ressortirait  manifestement  de  l'acte,  par 
cela  seul  qu'on  aurait  omis  de  l'énoncer  en  termes  formels  ?  —  Du  reste  la  jurisprudence 
ne  s'attache  pas  à  cette  interprétation  doctrinale  trop  étroite,  et  admet  volontiers  une 
manifestation  implicite  de  la  volonté  de  nover  (Cass.,  42  déc.  1866,  D.  67.  1.  433  ;  An- 
gers, 20  tévr.  1879,  D.  81.  2.  109).  —  Comp.  Rapport  de  M.  Cotelle  sur  l'arrêt  du  4  jan- 
vier 1888,  D.  88.  1.  37). 

556.  Risques  de  l'insolvabilité  du  délégué  *.  —  Si  le  délégué  ne  peut  pas  payer 
le  délégataire,  qui  souffrira  de  son  insolvabilité  ?  Est  ce  le  déléguant?  Est-ce  le  délégataire  ? 
On  ne  peut  répondre  à  cette  question  que  par  des  distinctions. 

1°  Si  le  délégataire  n'a  pas  déchargé  son  débiteur  primitif  (le  déléguant),  il  est  hors  de 
doute  qu'il  a  conservé  son  action  contre  lui  et  que,  si  le  délégué  ne  paie  pas,  le  déléguant 
sera  obligé  de  s'acquitter  lui-même  de  sa  dette.  C'est  en  cela  que  la  délégation  imparfaite 
ressemble  à  la  solidarité  et  au  cautionnement  :  le  créancier  qui  la  reçoit  obtient  deux  dé- 
biteurs au  lieu  d'un.  Dans  cette  hypothèse,  le  déléguant  n'est  libéré  envers  le  déléga- 
taire que  lors  du  paiement  effectif  de  la  dette  par  le  délégué. 

2°  Si  le  délégataire  a  consenti  à  décharger  son  débiteur  primitif,  auteur  de  la  déléga- 
tion, une  sous-distinction  a  lieu  : 

à)  L'insolvabilité  du  délégué  est-elle  antérieure  à  la  délégation  et  déjà  établie  par 
un  état  de  faillite  ou  de  déconfiture  ?  L'art.  1276  autorise  alors  le  délégataire  à  recourir 
contre  le  déléguant  et  lui  rend  de  plein  droit  son  action  contre  lui.  Il  est,  en  effet,  naturel 
de  supposer  qu'il  y  a  eu  erreur  de  sa  part  ou  dol  de  la  part  du  déléguant,  et  que  la  libéra- 
tion de  l'ancien  débiteur  n'eût  point  été  consentie,  si  l'état  de  faillite  ou  de  déconfiture 
du  nouveau  avait  été  connu.  Le  débiteur  a  été  présenté  comme  solvable,  et  le  déléguant 
l'a  accepté  comme  tel. 

b)  L'insolvabilité  du  délégué  est-elle  postérieure  à  la  délégation^  Alors  elle  est  à  la 
charge  du  délégataire  (art.  1276).  C'est  le  risque  normal  que  court  tout  créancier.  — 
Cependant  il  est  permis  au  délégataire  de  prévoir  ce  risque  et  de  s'y  soustraire,  en  se 
réservant,  par  une  clause  expresse,  son  recours  contre  son  ancien  débiteur,  pour  le 
cas  où  le  nouveau  ne  pourrait  pas  le  payer  (même  art.). 

557.  Nature  du  recours  du  délégataire.  —  Quelle  est  l'action  qui  appartient 
alors  au  délégataire  contre  le  déléguant?  L'art.  1276  l'appelle  un  recours.  Cette  qualifi- 
cation a  fait  penser  à  quelques-uns  qu'il  s'agissait  d'un  recours  analogue  à  l'action  en 
garantie  et  fondée  sur  le  dommage  que  lui  cause  la  délégation  d'un  insolvable.  Mais  ce 
même  texte  permet  au  créancier  de  faire  la  réserve  expresse  de  ce  recours.  Ce  mot  démon- 
tre que  la  loi  entend  laisser  au  créancier  son  action  primitive,  car  on  ne  se  «  réserve  »  que 
ce  qu'on  possède  déjà.  La  situation  doit  donc  être  comprise  ainsi  :  le  créancier  décharge 
son  débiteur,  mais  cette  décharge  est  conditionnelle  et  subordonnée  au  paiement  effectif 
de  la  dette  par  le  délégué. 

Conventionnelle  ou  légale,  la  réserve  faite  au  profit  du  délégataire  a  toujours  le  même 
effet  :  elle  lui  permet  d'agir  contre  son  premier  débiteur  par  son  ancienne  action  à  laquelle 
il  avait  renoncé.  L'intérêt  de  cette  remarque  est  que  le  créancier  pourra  se  prévaloir  des 
garanties  réelles  ou  personnelles  attachées  à  sa  créance,  tandis  que  le  recours  à 
titre  de  garantie  ne  lui  donnerait  qu'une  action  chirographaire. 

B.  —  Rapprochement  de  la  délégation  imparfaite  et  de  la  stipulation  pour  autrui. 

558.  Pratique  moderne.  —  Dans  la  doctrine,  la  théorie  de  la  délégation  est  con- 
struite comme  si  le  délégataire  stipulait  du  délégué  sur  l'invitation  du  déléguant.  C'était 

1  Les  questions  étudiées  aux  numéros  556-2°  et  557  sont  purement  théoriques,  puis- 
qu'elles se  rapportent  à  la  délégation  parfaite,  laquelle  ne  se  voit  pas. 
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ainsi  que  les  choses  se  passaient  à  l'époque  romaine,  une  stipulation  précédée  d'un 
mandat  (Dig-,  li v .  \LVI,  lit.  -2,  ir.  11).  Mais  dans  la  pratique  française  la  forme  de 
l'opération  est  parfois  modifiée  :  il  arrive  très  souvent  que  la  stipulation  est  faite  non  plus 
par  le  déléga taire ,  ruais  par  le  déléguant  ;  c'est  le  déléguant  lui-même  qui  fait  pro- 
mettre au  délégué  île  payer  à  sa  place  entre  les  mains  du  délégataire,  et  ce  dernier,  trou- 
vant la  stipulation  toute  faite  à  son  profit,  n'a  plus  qu'à  ^accepter.  C'est,  par  exemple, 
le  vendeur  d'un  immeuble  hypothéqué  qui  délègue  son  prix  à  ses  créanciers  hypothécai- 
res, l'acheLeur  devant  se  libérer  entre  leurs  mains.  Mue  sous  cette  forme,  l'opération  se 
fait  par  voie  de  stipulation  pour  autrui  '. 

559.  Origine  et  avantages  de  ce  procédé.  —  .Cette  pratique  moderne  est  plus 
avantageuse  que  le  système  romain.  Le  résultat  qu'on  cherche  dans  la  délégation  impar- 
faite est  de  faire  acquérir  au  délégataire  une  action  personnelle  et  directe  contre  le  délé- 
gué sans  libérer  le  déléguant.  Or  le  but  est  atteint  plus  vite  par  la  stipulation  pour  autrui 
que  par  le  procédé  romain  d'une  stipulation  par  le  délégataire.  En  effet,  la  stipulation 
pour  autrui  fait  acquérir  un  droit  au  tiers  immédiatement  (ci-dessous,  noS  1209  et  suiv.), 
tandis  que  si  le  déléguant  se  borne  à  inviter  le  délégué  à  aller  s'obliger  personnellement 
envers  le  délégataire,  l'action  directe  de  ce  dernier  ne  prendra  naissance  que  lors  de  la 
stipulation  faite  par  lui,  qui  est  nécessairement  postérieure  à  l'invitation  formulée  par 
le  déléguant.  La  réalisation  de  la  délégation  est  donc  plus  tardive.  Aussi  peut-on  prévoir 
que  l'ancienne  forme  de  la  délégation  imparfaite  (stipulation  par  le  délégataire,  sans  libé- 

1  Supposons  Primus  créancier  de  Secundus,  et  Secundus  créancier  de  Tertius.  Pour 
simplifier  leur  situation,  les  parties  peuvent  charger  Tertius  de  payer  directement 
Primus,  ce  qui  aura  pour  résultat  de  dispenser  Secundus  de  faire  un  paiement  et 
d'en  recevoir  un  autre.  Si  les  deux  dettes  étaient  échues,  on  pourrait  prier  Tertius  de 
payer  immédiatement;  si  elles  ne  le  sont  pas,  il  se  contentera  de  s'obliger.  11  s'agit 
donc  d'établir  un  rnppo  t  direct  d'obligation  entre  Primus  et  Tertius.  Pour  y  parvenir, 
les  parties  ont  le  choix  entre  six  procédés:  1°  la  novation  par  changement  de  c.réawier  ; 
2°  la  novation  par  changement  de  débiteur  ;  3°  la  cession  de  créance  ;  4°  la  cession  de 
dette;  h°  la  délégation  imparfaite  ;  6°  la  stipulation  pour  autrui.  Ces  six  procédés  se 
groupent  deux  par  deux. 

À.  —  Dans  les  deux  premiers  cas,  on  fait  naître  une  créance  nouvelle  par  voie  de  sti- 
pulation, mais  en  même  temps  on  en  éteint  une,  de  sorte  qu'après  comme  avant  il 
n'y  en  a  toujours  que  deux.  Si  Primus  stipule  de  Tertius  ce  que  celui-ci  doit  à  Secundus, 
il  y  a  novation  par  changement  de  créancier:  Secundus  cesse  d'être  créancier  de 
Tertius  et  il  est  remplacé  par  Primus,  qui  possède  ainsi  deux  créances,  sa  créance  pri- 
mitive contre  Secundus  et  la  créance  nouvelle  qu'il  vient  d'acquérir  contre  Tertius.  Si 
Primus  stipule  de  Tertius  ce  que  Secundus  lui  doit  à  lui-même,  il  y  a  novation  par 
changement  de  débiteur:  Secundus  cesse  d'être  débiteur  de  Primus,  il  est  remplacé 
dans  ce  rôle  par  Tertius,  qui  devient  ainsi  doubleinent  débiteur,  puisqu'il  n'a  pas  cessé 
d'être  débiteur  de  Secundus  et  qu'il  a  pris  la  p'Iace  de  celui-ci  comme  débiteur  direct 
de  Primus.  Dans  les  deux  cas,  la  stipulation  novatoire  faite  par  Primus  lui  a  donné 
Tertius  comme  débiteur  direct  et  le  but  des  parties  est  atteint.  —  Ces  deux  premiers 
procédés,  que  l'analyse  sépare  aisément,  se  présentent  comme  réunis  dans  la  déléga- 
tion parfaite  qui  n'en  est  que  l'application  cumulative:  Secundus  est  éliminé  à  la  fois 
comme  créancier  de  Tertius  et  comme  débiteur  de  Primus,  et  une  obligation  unique 
liant  Tertius  directement  à  Primus,  remplace  les  deux  obligations  antérieures  qui  sont 
éteintes. 

P  —  Dans  le  troisième  et  le  quatrième  cas,  aucune  obligation  n'est  éteinte,  aucune 
obligation  nouvelle  n'est  créée  ;  il  n'y  a  pas  remplacement  par  novation,  il  y  a  seule- 
ment déplacement  par  voie  de  cession,  soit  de  la  créance  île  Secundus  contre  Tertius, 
soit  de  sa  dette  envers  Primus.  Tertius  devient  encore  débiteur  direct  de  Primus,  soit 
parce  que  Secundus  a  cédé  sa  créance  contre  lui,  soit  parce  qu'il  a  pris  la  place  de 
Secundus  comme  débiteur  de  Primus.  Le  but  des  parties  est  encore  atteint,  sans 
création  d'obligation  nouvelle,  par  une  cession  de  créance  ou  une  cession  de  dette. 

C.  —  Lnfin,  dans  le  cinquième  et  le  sixième  cas,  on  s'y  prend  autrement  :  on  crée 
une  nouvelle  obligation,  et  par  là  ces  deux  derniers  procédés  se  séparent  du  troisième 
et  du  quatrième  ;  mais  on  n'en  éteint  aucune,  et  par  là  ils  se  séparent  du  premier  et  du 
second.  On  pourrait  donc,  pour  les  qualifier,  dire  qu'il  y  a  adstipulation ,  en  détour- 
nant ce  mot  de  sa  signification  romaine.  Seulement,  dans  le  cinquième  cas  (délégation 
imparfaite),  la  stipulation  nouvelle  est  faite  par  Primus  lui-môme,  agissant  sur  l'invi- 
tation de  Secunlus  ;  dans  le  sixième  cas  (stipulation  pour  autrui),  cette  stipulation  nou- 
velle est  faite  par  Secundus,  agissant  sam  en  avoir  été  prié  par  Primus.  fc 
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ration  du  déléguant)  est  condamnée  à  disparaître  devant  l'emploi,  chaque  jour  mieux 
compris,  des  stipulations  pour  autrui. 

560.  Rôle  de  l'acceptation  par  le  délégataire. —.  Sous  une  forme  ou  sous 
une  autre,  il  faut  toujours  que  le  délégataire  donne  son  consentement.  Seulement,  s'il  y  a 
eu  stipulation  faite  à  son  profit  parle  déléguant,  il  suffira  qu'il  accepte,  selon  les  règles 
de  la  stipulation  pour  autrui,  et  cette  acceptation  servira  à  la  consolider  et  à  rendre  irré- 
vocable le  bénéfice  de  la  stipulation  faite  pour  lui  par  un  autre. 

561.  Hésitations  de  la  jurisprudence.  —  Cependant  la  jurisprudence  semble 
encore  hésiter  à  entrer  dans  cette  voie  et  à  reconnaître  franchement  la  réalisation  des  dé- 
légations au  moyen  de  la  stipulation  pour  autrui  (Angers,  20  févr.  1879,  D.  81  2.  109  ; 
Gass.,  42  juill.  1881,  D.  81.  1.  439,  S.  83.  1.  409  ;  Gass.,  9  janv.  1882,  D.  82.  1.  66, 
S.  82.  1.  360).  Elle  a  même,  par  une  décision  formelle,  rejeté  une  conséquence  directe 
de  ce  procédé  dans  un  cas  où  l'emploi  de  la  stipulation  pour  autrui  ne  paraissait  pourtant 
pas  douteux  (Gass.,  8  févr.  1888,  D.  88-  1.  372,  S.  90.  1.  85)  *.  En  revanche,  en  d'autres 
circonstances,  la  jurisprudence  a  vu  plus  clair2. 


CHAPITRE  IV 


DE  LA  COMPENSATION 


**562.  Définition.  —  Lorsque  deux  personnes  se  doivent  mutuellement 
des  objets  semblables,  il  n'est  pas  nécessaire  que  chacune  d'elles  paie  à 
l'autre  ce  qu'elle  lui  doit;  il  est  plus  simple  de  les  considérer  comme  libérées 
toutes  deux  jusqu'à  concurrence  de  la  plus  faible  des  deux  défies,  de  sorte 
que  l'excédent  de  la  plus  forte  reste  seul  pour  faire  l'objet  d'une  exécution 
effective  (art.  1289).  On  peut  donc  définir  la  compensation  un  mode  d'ex- 
tinction spécial  aux  obligations  réciproques^  qui  dispense  mutuellement 
les  deux  débiteurs  de  l'exécution  effective.  Ainsi  chacun  d'eux  possède  en 
même  temps  1°  une  facilité  pour  se  libérer  en  renonçant  à  sa  créance  ;  2°  une 
garantie  pour  sa  créance,  en  refusant  de  payer  ce  qu'il  doit. 


1  II  s'agissait  d'une  vente  d'immeuble,  faite  avec  cette  clause  que  le  prix  serait  payé 
aux  créanciers  du  vendeur.  Celui-ci  était  mort  avant  que  les  créanciers  n'eussent 
accepté  la  délégation  faite  à  leur  profit.  Si  l'on  avait  appliqué  les  règles  de  la  stipula- 
tion pour  autrui,  la  créance  du  prix  aurait  été  considérée  comme  sortie  du  patrimoine 
du  vendeur  et  transmise  à  ses  créanciers,  et  l'administration  n'aurait  pu  réclamer  de 
ce  chef  à  ses  héritiers  le  droit  de  mutation.  Mais  la  Cour  de  cassation  a  jugé  que  la 
Régie  pouvait  percevoir  le  droit  sur  le  prix,  comme  si  la  créance  appartenait  encore 
à  la  succession  du  vendeur. 

2  Ainsi  la  Cour  de  Cassation  applique  depuis  longtemps  l'art.  1 121,  et  non  l'art.  1275. 
aux  stipulations  que  font  entre  eux  les  héritiers,  lors  d'un  partage  de  succession,  pour 
mettre  à  la  charge  de  l'un  d'eux  le  total  d'une  dette  qui  s'est  divisée  entre  eux  tous 
par  l'effet  de  la  dévolution  héréditaire  (Cass.,  12  févr.  1829,  S.  chr.,  9.  1.  23I).  Par  cet 
arrangement  le  créancier  héréditaire  acquiert  une  action  pour  le  total  contre  l'héritier 
qui  s'est  chargé  à  lui  seul  de  le  payer,  sans  perdre  pour  cela  son  action  fractionnée 
contre  les  autres.  Il  y  a  donc  ici  délégation  imparfaite  réalisée  au  moyen  d'une  stipu- 
lation pour  autrui.  On  peut  suivre  ainsi  dans  nos  recueils  d'arrêts,  comme  le  dit 
M.  Lambert,  le  mouvement  qui  enlève  la  vie  à  l'art.  127ô  pour  la  reporter  sur  l'art  1121 
(Thèse,  Paris,  1893,  n°  210). 


1 8  \ 


TES  OBLIGATIONS 


563.  Origine.  —  Malgré  la  grande  utilité  qu'elle  présente,  la  compensation  s'est 
introduite  assoz  tard  en  droit  romain.  D'abord  connue  dans  deux  cas  particuliers  pour  la 
deductio  imposée  à  Yargenlarius  et  au  honorum  emptor,  elle  a  été  généralisée  au 
moyen  d'une  exception  de  dol  opposée  au  créancier  ou  sous-entendue  dans  la  formule. 
Ce  fut  l'œuvre  d'un  rescrit  de  Marc-Aurèle  {Institut es,  liv.  IV,  Ut.  6,  §  30). 

"564.  Importance  pratique.  —  La  compensation  joue  un  rôle  considérable  dans 
le  monde;  elle  dispense  de  maniements  de  fonds  et  d'envois  d'argent  qui,  sans  elle,  cau- 
seraient des  retards  et  des  frais  incalculables.  Les  principales  applications  s'en  font  dans 
le  commerce  de  banque,  où  fonctionnent  les  Chambres  de  compensation,  organisées  sur 
le  modèle  de  la  Clearing  Hou  se  de  Londres  :  là  les  banquiers,  détenteurs  de  toutes  sortes 
d'effets  de  commerce  arrivés  à  éebéance,  les  règlent  entre  eux  par  compensation,  sans  un 
centime  de  numéraire.  On  sait  aussi  qu'en  économie  politique  on  a  remarqué  depuis 
longtemps  que  les  échanges  internationaux  se  règlent  en  grande  majorité  par  voie  de 
compensation,  et  que  les  sorties  d'or  ou  d'argent  destinées  à  les  payer  sont  relativement 
rares  et  faibles. 

565.  Distinction  de  trois  sortes  de  compensation.  —  Le  droit  français  en 
reconnaît  trois  variétés  :  la  compensation  peut  être  légale,  conventionnelle  ou  judiciaire . 

§  1.  —  De  la  compensation  légale. 

566.  Définition.  —  La  compensation  est  légale  quand  elle  s'opère  en 
vertu  de  la  loi  et  dans  les  conditions  fixées  par  elle.  C'est  la  seule  dont  le 
Code  se  soit  occupé. 

A.  —  Conditions  de  la  compensation  légale. 

**  567.  Énumération.  —  Cinq  conditions,  dont  trois  seulement  ont  été 
indiquées  par  la  loi  (art.  1291),  sont  nécessaires  :  1°  la  réciprocité  d'obliga- 
tions; 2°  la  fongibilité  de  leurs  objets;  3°  Fétat  liquide  des  deux  dettes: 
.  4°  V exigibilité  de  la  créance  opposée  en  compensation  ;  5°  la  saisissabilité 
du  droit  éteint  par  la  compensation. 

1°  Réciprocité  d'obligations. 

568.  Silence  de  la  loi.  —  Cette  première  condition,  non  exprimée 
dans  Fart.  1291,  résulte  implicitement  de  la  définition  de  la  compensation. 

569.  Cas  OÙ  la  réciprocité  fait  défaut.  —  La  condition  de  réciprocité  manque 
quand  une  personne,  débitrice  d'une  société  douée  de  personnalité,  est  créancière  de  l'un 
des  associés;  l'associé,  qui  lui  doit  quelque  chose,  considéré  individuellement,  n'est  pas 
la  même  personne  que  la  société,  groupe  personnifié1.  La  réciprocité  manque  encore 
lorsque  l'une  des  deux  dettes  est  née  postérieurement  à  la  cession  de  la  première  pourvu 
que  cette  cession  soit  devenue  définitive  par  l'accomplissement  des  formalités  prescrites  par 
l'art.  1690  :  la  créance  cédée  ne  figurait  plus  dans  Je  patrimoine  du  cédant,  au  moment 
où  la  seconde  créance  est  née;  la  compensation  est  donc  impossible. 

570.  Compensation  en  cas  de  cautionnement  et  de  solidarité.  —  Lors- 

1  Le  droit  administratif  fournit  un  exemple  analogue  assez  curieux.  Bien  que  l'État 
forme  une  personne  morale  unique,  ses  divers  services,  caisses  ou  régies,  sont  indé- 
pendants les  uns  des  autres  et  ont  leur  comptabilité  propre.  On  les  traite  dans  une 
certaine  mesure  comme  des  personnes  distinctes.  Par  suite,  pour  qu'il  puisse  y  avoir 
lieu  à  compensation  entre  un  particulier  et  l'Ktat,  il  faut  que  la  dette  opposée  en  com- 
pensation soit  payable  par  la  même  réaie  (Ca.ss.,  1*2  janv.  1841,  L) .  41.  I.  7  ;  Cass.,  27  nov. 
1872,  D.  73.  1.  203),  —  Les  départements  et  les  communes  sont  soumis  aux  régies  du 
droit  commun  (Cons.  d'État,  10  janv.  1890,  D.  92.  3.  39). 
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qu'il  y  a  plusieurs  débiteurs  (un  débiteur  principal  et  une  caution,  ou  des  codébiteurs 
solidaires),  la  question  de  savoir  si  l'un  d'eux  peut  opposer  en  compensation  au  créancier 
ce  que  celui-ci  doit  à  un  autre,  soulève  plusieurs  difficultés.  La  loi  s'en  occupe  dans 
l'art.  1294.  Il  en  sera  traité  à  propos  du  cautionnement  et  de  la  solidarité,  les  difficultés 
tenant  plus  aux  règles  de  ces  deux  matières  qu'à  celles  de  la  compensation. 

2°  Fongibilité  des  choses  dues. 

*571.  Sa  nature  et  son  motif.  —  Il  faut  que  chaque  créancier  puisse 
se  contenter  pour  son  paiement  de  ce  qu'il  devait  lui-même  à  l'autre.  Ainsi 
la  fongibilité  de  chacun  des  deux  objets  pris  séparément  ne  suffirait  pas  ; 
on  ne  peut  pas  compenser  une  denrée  avec  une  autre;  il  faut  que  les  deux 
choses  dues  soient  fongibles  entre  elles.  Exemples:  les  deux  dettes  ont  pour 
objet  de  l'argent,  ce  qui  est  le  cas  de  compensation  le  plus  pratique  ;  ou 
bien  elles  ont  pour  objet  l'une  et  l'autre  du  vin  de  même  provenance  et  de 
même  qualité.  L'art.  1291,  al.  1,  exige  donc  avec  raison  «  des  choses  fon- 
gibles de  la  même  espèce  »  ;  un  créancier  ne  peut  pas  être  obligé  à  recevoir 
autre  chose  que  ce  qui  lui  est  dû. 

3°  État  liquide  des  deux  dettes. 

*572.  Pourquoi  les  dettes  non  liquides  ne  sont  pas  compen- 
sables.  —  Une  dette  est  liquide  quand  son  objet  est  déterminé,  «  quum 
certum  est  quantum  debeatur  ».  Les  dettes  qui  ne  peuvent  pas  être  expri- 
mées par  un  chiffre,  qui  ont  besoin  d'une  vérification,  ne  sont  pas  liquides. 
Ainsi  le  reliquat  d'un  compte  de  tutelle  non  encore  apuré;  les  créances- 
contre  un  failli  qui  sont  réduites  à  un  dividende  dont  le  montant  sera  fixé 
après  la  réalisation  de  l'actif,  ne  peuvent  pas  être  opposées  en  compensa- 
tion. C'est  Justinien  qui  a  établi  cette  règle  (Code,  liv.  IV,  tit.  31,  loi  14). 
La  compensation  est  impossible  pour  les  dettes  non  liquides  parce  que  le 
paiement  Test  lui-même;  on  ne  sait  pas  encore  ce  qui  est  dû. 

4°  Exigibilité. 

*573.  Motif  de  cette  condition.  —  Pour  que  le  débiteur  poursuivi 
puisse  opposer  une  créance  en  compensation,  il  faut  que,  comme  créancier, 
il  soit  en  droit  d'en  exiger  actuellement  le  paiement. 

Le  mot  «  exigibilité  »  prend  ici  un  sens  un  peu  différent  de  celui  qu'il  a  d'ordinaire  : 
il  ne  suffit  pas  qu'il  y  ait  absence  de  terme  ou  de  condition;  il  faut  que  le  créancier  pos- 
sède pleinement  la  faculté  légale  d'exiger  son  paiement.  Ainsi  le  débiteur  ne  peut  pas 
opposer  en  compensation  à  son  créancier  une  obligation  naturelle  dont  ce  dernier  serait 
tenu  envers  lui,  parce  qu'il  ne  pourrait  pas  le  contraindre  à  acquitter  cette  obligation  et 
que  la  compensation  est  en  somme  un  paiement  forcé.  Ainsi  encore  la  dette  condition- 
nelle, dont  la  condition  suspensive  n'est  pas  encore  réalisée,  et  la  dette  non  échue,  dont 
le  terme  suspensif  n'est  pas  expiré,  ne  peuvent  ni  l'une  ni  l'autre  servir  à  opérer  une 
compensation  :  elles  ne  sont  pas  exigibles. 

574.  Règle  spéciale  pour  le  terme  de  grâce.  —  Cependant  l'art.  1292  fait 
exception  pour  la  dette  suspendue  par  un  simple  terme  de  grâce;  le  terme  de  grâce  ne 
met  pas  obstacle  à  la  compensation.  Quelle  en  est  la  raison?  C'est  que  le  terme  de  grâce 
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e-t  accordé  par  la  justice  au  débiteur  qui  est  hors  rj 'étal  d'acquitter  immédiatement  sa 
dette,  parce  qu'il  n'a  pas  d'actif  réalisable  sur-le  champ.  Or,  quand  il  a  lui  même  une 
créance  à  faire  valoir  contre  son  créancier,  il  a  un  moyen  très  simple  de  se  libérer  de  sa 
dette:  c'est  de  subir  la  compensation  pour  ce  qui  lui  est  du  a  lui-même'.  Le  terme  de 
grâce  perd  donc  sa  raison  d'être. 

575.  Effet  des  oppositions  à  paiement.  —  La  compensation  peut  se  trouver 
empêchée  par  l'effet  d'une  saisie- arrêt  ou  opposition.  Le  débiteur  qui  a  reçu  une  opposi- 
tion du  créancier  de  son  créancier  ne  peut  plus  payer  que  sur  l'ordre  du  juge  et  avec  la 
procédure  de  distribution  par  contribution.  Tout  règlement  volontaire  étant  interdit,  la 
compensation  est  impossible.  Par  suite  si  le  débiteur  de  la  somme  saisie-arrèlée  devient, 
depuis  qu'il  a  reçu  l'opposition,  créancier  de  son  créancier,  il  ne  pourra  pas  plus  opposer 
la  compensation  au  saisissant,  qu'il  ne  pourrait  lui  opposer  un  paiement  effectif  fait  au 
mépris  de  l'opposition1.  Cette  conséquence  résulterait  suffisamment  des  principes  et  des 
définitions;  mais  la  loi  l'a  prévue  et  énoncée  expressément  dans  l'art.  4298. 

576.  Effet  de  la  faillite.  —  Un  résultat  analogue  se  produit  en  matière  de  faillite. 
La  faillite  rend  exigibles  les  dettes  à  terme  du  failli,  mais  leur  extinction  par  compensa- 
tion n'en  est  pas  moins  empêchée,  car  aucun  paiement  n'est  alors  possible  au  profit  d'un 
créancier  et  au  détriment  des  autres.  La  loi  veut  maintenir  la  balance  égale  entre  tous 
ceux  pour  lesquels  il  n'existe  aucune  cause  de  préférence.  La  compensation  est  un  double 
paiement  abrégé;  elle  amènerait  une  modification  dans  la  situation  relative  des  créan- 
ciers, si  l'un  d'eux  était  payé  en  entier  par  compensation,  alors  que  les  autres  n'obtiennent 
qu'un  dividende.  « 

577.  Cas  où  Tune  des  deux  dettes  est  le  prix  d'achat  d'un  immeuble 
hypothéqué.  —  Lorsqu'un  créancier  d'une  somme  déterminée  achète  à  son  débiteur 
un  immeuble  grevé  d'hypothèques,  sa  dette  du  prix  d'achat  ne  s'éteint  pas  par  comj>ensation 
avec^sa  créance,  malgré  la  réciprocité  d'obligations  qui  existe  désormais  entre  les  deux  par- 
ties. Quelle  en  est  la  raison  ?  On  dit  parfois  que  l'art.  1298  s'y  oppose,  parce  que  les 
créanciers  hypothécaires  ont  un  droit  acquis  sur  le  prix.  C'est  une  mauvaise  explication. 
Si  la  compensation  s'opérait,  elle  ne  nuirait  en  rien  aux  créanciers  hypothécaires;  l'ache- 
teur se  trouverait  libéré  envers  son  vendeur  de  sa  dette  personnelle,  comme  il  le  serait 
par  un  paiement  ;  mais  il  resterait  tenu  kyjyothécairemerit,  et  les  créanciers,  n'étant  pas 
payés,  conserveraient  le  droit  de  saisir  l'immeuble  entre  ses  mains.  Ce  n'est  donc  pas  leur 
intérêt  qui  empêche  la  compensation.  L'obstacle  doit  être  cherché  bien  plutôt  en  la  per- 
sonne de  l'acheteur.  C'est  lui  qui,  menacé  d'éviction  parles  créanciers,  a  le  droit  de  retenir 
son  prix  pour  désintéresser  les  créanciers  hypothécaires  (art.  1653);  et  c'est  parce  que  le 
vendeur  n'a  pas  le  droit  d'exiger  le  paiement  immédiat  du  prix  en  laissant  subsister  les 
hypothèques  que  la  compensation  ne  s'opère  pas.  On  peut  dire  que  jusqu'à  concurrence  du 
passif  inscrit,  le  prix  n'est  pas  exigible  par  le  vendeur. 

b°  Saisissabilité. 

578.  Effet  de  l'insaisisSabilité  de  l'une  des  créances.  —  Certaines  créances 
sont  insaisissables,  c'est-à-dire  que  les  créanciers  de  la  personne  qui  les  possède  ne  peu 
vent  pas  se  faire  payer  en  s'emparant  de  ces  valeurs.  Telles  sont  notamment  la  plupart 
des  pensions  alimentaires.  Supposons  donc  que  le  débiteur  de  la  pension  devienne 
créancier  du  pensionné  ;  il  ne  pourra  pas,  quand  on  lui  réclamera  le  paiement  de  la  pen- 
sion alimentaire,  opposer  en  compensation  la  créance  qui  lui  appartient  à  lui-même.  S'il 
le  faisait,  il  se  paierait  en  réalité  sur  la  pension  de  son  débiteur;  il  obtiendrait  donc  par 
la  compensation  un  résultat  que  la  loi  veut  éviter;  ce  qui  est  insaisissable  ne  sert  pas  de 
gage  aux  créanciers,  et  une  voie  détournée  comme  la  compensation  ne  leur  permet  pas 
d'obtenir  ce  que  ne  leur  donnerait  pas  une  poursuite  directe.  Comp.  pour  les  salaires, 
Cass.,  28  juin  1910  et  8  nov.  1914,  P.  et  S.  1912.  1.  485. 

1  Sur  un  cas  où  la  seconde  créance  existait  déjà  avant  l'opposition,  mais  où  elle 
était  suspendue  par  un  terme,  ce  qui  empêchait  la  compensation  de  s  être  déjà  pro- 
duite, voyez  Cass.,  30  mars  1892,  l).  92;  1.  281,  S.  92.  1.  481. 
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La  compensation,  n'étant  qu'un  procédé  abrégé  de  paiement,  n'est  donc  pas  possible 
contre  les  droits  qui,  considérés  comme  valeurs  actives,  sont  insaisissables  et  ne  peuvent 
pas  servir  à  payer  les  créanciers.  —  La  loi  ne  le  dit  pas  en  termes  généraux  ;  elle  se 
borne,  dans  l'art.  1293-3°,  à  excepter  de  la  compensation  les  aliments  déclarés  insaisis- 
sables. Par  le  raisonnement . on  découvre  la  cause  qui  rend  la  compensation  impossible,  et 
cette  cause  est  de  telle  nature  qu'elle  a  la  valeur  d'un  principe  général. 

6°  Conditions  inutiles  à  remplir. 

579.  Énumération.  —  Aucune  autre  condition  n'est  requise  pour  que  la  compen- 
sation légale  s'opère.  Ainsi  il  n'est  pas  besoin  : 

1°  Que  le  créancier  et  le  débiteur  soient  capables  de  faire  ou  de  recevoir  le  paie- 
ment. La  compensation  est  un  mode  de  règlement  qui  dispense  du  paiement.  C'est  une 
simple  question  de  compte  à  régler  ;  on  n'a  nul  besoin  pour  cela  de  la  capacité  des  inté- 
ressés. On  verra  que  la  compensation  s'opère  même  à  leur  insu  (ci-dessous,  n°  586). 

2°  Que  les  deux  obligations  soient  payables  au  même  endroit.  Toutefois,  si  la 
différence  des  lieux  de  paiement  causait  préjudice  à  l'un  des  créanciers,  obligé  de  trans- 
porter à  ses  frais  l'argent  ou  la  chose  due  dans  la  localité  où  il  aurait  dù  recevoir  son 
paiement,  on  devra  tenir  compte  des  frais  de  ce  transport,  qui  ne  doivent  pas  rester 
à  sa  charge  (art.  1296).  Ceci  s'applique  aux  différences  résultant  du  cours  du  change. 

B.  —  Créances  exceptionnellement  non  compensâmes. 

580.  Observation.  —  Les  plus  anciennes  de  ces  exceptions  remontent  au  droit 
romain  {Code,  liv.  IV,  tit.  31,  loi  14  ;  liv.  IV,  lit.  3i,  loi  14)  ou  au  droit  canonique,  et 
se  trouvent  conservées  par  l'art.  1293  l.  Elles  ont  toutes  pour  motif  le  désir  d'assurer  leur 
paiement  à  certains  créanciers.  La  portée  réelle  de  celles  qu'a  prévues  le  Code  civi!  est  peu 
de  chose  :  presque  toujours,  dans  le  cas  dont  parle  la  loi,  la  compensation  est  impossible 
d'après  les  principes  généraux,  sans  qu'on  ait  besoin  de  recourir  à  l'exception.  —  Deux 
autres  exceptions,  plus  récentes,  ont  au  contraire  des  motifs  sérieux. 

581.  Action  née  d'une  Spoliation.  —  «  L'action  en  restitution  d'une  chose  dont 
le  propriétaire  a  été  injustement  dépouillé  »,  dit  l'art  1293-1°.  C'est  l'application  de  la 
maxime  établie  par  le  droit  canonique  :  «  Spoliatus  ante  omnia  restituatur  »  (P.  Viollet. 
Précis,  2e  édit.,  p.  582).  —  La  plupart  du  temps,  la  compensation  sera  impossible  à  la 
suite  d'une  spoliation,  d'après  les  seuls  principes  généraux  et  sans  qu'il  y  ait  besoin  d'ap- 
pliquer cette  règle  exceptionnelle.  En  effet,  le  spoliateur  se  sera  fréquemment  emparé  d'un 
ou  plusieurs  corps  certains,  choses  qui  ne  peuvent  point  entrer  en  compensation,  puisque 
la  compensation  n'est  faite  que  pour  les  dettes  de  quantités.  D'autre  part,  quand  il  aura 
consommé  ou  détruit  la  chose,  fruit  de  la  spoliation,  il  sera  bien  débiteur  d'une  somme 
d'argent;  mais  cette  somme  ne  sera  pas  liquide,  ce  qui  sera  un  autre  obstacle  à  la  com- 
pensation. 11  faut  donc  supposer  des  circonstances  exceptionnelles,  telles  que  le  vol  d'une 
somme  d'argent  déterminée,  pour  que  l'art.  1293-1°  puisse  avoir  un  effet  utile. 

582.  Action  en  restitution  d'un  dépôt.  —  Cette  exception,  établie  par  l'art. 
1293-2°,  fait  naitre  une  difficulté  du  même  genre  que  la  précédente.  Le  dépositaire  est  un 
débiteur  de  corps  certain,  et  les  principes  généraux  lui  enlèvent  le  bénéfice  de  la  com- 
pensation. Donc  il  n'était  pas  besoin  d'établir  ici  une  exception,  qui  semble  sans  objet. 

On  peut  cependant  lui  trouver  une  application,  au  cas  de  dépôt  irrégulier,  comme 
les  dépôts  de  fonds  que  reçoivent  les  banquiers  :  le  banquier  dispose  à  son  gré  de  l'argent 
reçu  ;  il  est  seulement  débiteur  d'une  somme  égale,  c'est  à-dire  d'une  quantité.  En  ce 
cas  la  compensation  serait  possible  si  l'art.  1293-2°  ne  s'y  opposait  pas. 

583.  Action  en  restitution  d'un  prêt  à  l'usage.  —  Même  difficulté  pour  le 
commodat  ou  prêta  usage  que  pour  le  dépôt  :  le  commodataire  est,  lui  aussi,  un  débiteur 

1  La  prétendue  exception  aux  principes  signalée  par  le  3°  de  cet  article  n'est,  en- 
réalité,  que  l'application  d'une  règle  générale  et  a  déjà  été  étudiée  ci-dessus,  n°  578. 
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de  corps  certain.  Il  y  a  toutefois  cette  différence  qu'aucune  des  nombreuses  explications 
qui  ont  été  proposées  pour  le  commodat  n'a  pu  cire  démontrée.  Les  rédacteurs  de  la  loi 
ont  oublié  que  l'emprunteur  à  usage  est,  en  toute  hypothèse,  un  débiteur  de  corps  cer- 
tain, auquel  la  compensation  serait  nécessairement  refusée.  Leur  disposition  (art.  -1203-3°) 
est  un  souvenir  du  droit  romain,  où  la  compensation,  qui  était  soumise  à  d'autres  règles, 
aurait  pu  être  opposée  par  un  commodataire.  Pothier  n'avait  pas  commis  cette  erreur  et 
ne  parlait  que  du  dépôt  (Obligations,  n°  6:25). 

584.  Contributions  dues  à  l'État.  —  Rien  ne  peut  être  opposé  à  l'Éta  t  en 
compensation  des  contributions  qui  lui  sont  dues;  l'Etat  doit  être  toujours  considéré 
comme  solvable  ;  s\  les  contribuables  ont  des  créances  à  faire  valoir  contre  lui,  qu'ils  en 
poursuivent  le  recouvrement  par  toutes  les  voies  de  droit,  mais  qu'ils  payent  leurs  impôts 
d'abord.  Voyez  cependant  la  loi  du  1  \  avril  1819  qui  permet  au  propriétaire  d'une  inscrip- 
tion de  rente  d'en  compenser  les  arrérages  avec  les  contributions  directes  (art.  13). 

585.  Fournitures  faites  par  les  patrons  aux  ouvriers.  —  Cette  dernière 
exception  est  de  création  récente  (L.  12  janvier  1895,  art.  4).  La  loi  défend  d'opposer  en 
compensation  à  Y  ouvrier  qui  réclame  le  paiement  de  son  salaire,  les  sommes  qu  il  peut 
devoir  à  son  patron  pour  fournitures  diverses,  sauf  quelques  fournitures  d'outils  ou  de 
matériaux  dans  les  conditions  indiquées  par  ce  texte.  Cette  disposition  a  été  prise  pour 
supprimer  l'abus  que  voici.  Certains  patrons  établissaient,  à  côté  de  leur  usine,  un  éco- 
nomat ou  magasin  de  vente  d'objets  de  consommation  (aliments,  vêtements,  chauffage, 
etc.),  où  l'ouvrier  était  moralement  tenu  de  se  pourvoir.  Le  jour  de  la  paie  venu,  on  faisait 
compensation  entre  le  salaire  de  l'ouvrier  et  ses  achats  de  fournitures  ;  souvent  l'ouvrier 
ne  touchait  rien  et  se  trouvait  même  débiteur  d'un  reliquat  envers  son  patron.  On  a  vu 
des  patrons  gagner  plus  d'argent  avec  leur  économat  qu'avec  leur  usine,  pendant  que 
leurs  ouvriers,  qui  avaient  besoin  d'argent,  en  étaient  réduits  à  prendre  à  l'économat  des 
objets  dont  ils  n'avaient  que  faire  pour  les  revendre  à  vil  prix  et  se  procurer  quelques 
sous.  C'est  ce  procédé,  appelé  truck  system  (système  du  troc  ou  de  l'échange)  que  la  loi 
de  1895  a  condamné.  Le  salaire  doit  être  payé  en  argent.  Comp.  ci-dessous,  nos  1849  et  s. 

G.  —  Effet  de  la  compensation  légale. 

**  586.  Sa  réalisation  de  plein  droit.  —  L'effet  attribué  à  la  compen- 
sation dans  le  droit  français  est  très  clairement  défini  dans  l'art.  1290  : 
«  La  compensation  s'opère  de  plein  droit,  par  la  seule  force  de  la  loi...  les 
deux  dettes  s'éteignent  réciproquement,  à  l'instant  où  elles  se  trouvent 
exister  à  la  fois  jusqu'à  concurrence  de  leurs  quotités  respectives.  »  Ces 
derniers  mots  seuls  pourraient  être  corrigés;  il  eût  mieux  valu  dire:  jusqu'à 
concurrence  de  la  plus  faible  des  deux  dettes.  La  compensation  s  opérant 
par  la  seule  force  de  la  loi  n'a  pas  besoin  d'être  voulue  ni  même  connue  des 
parties  :  elle  s'opère  «  même  à  leur  insu  »,  dit  l'art.  1290. 

*587.  Nécessité  de  l'opposer  en  justice.  —  Cependant,  quand  un 
débiteur  se  trouve  libéré  par  compensation,  il  a  besoin  d'invoquer  en  justice 
ce  moyen  de  défense,  sans  quoi  les  juges  le  condamneraient  à  payer  après 
avoir  vérifié  l'existence  de  la  créance  réclamée.  La  compensation  s'opère 
donc  de  plein  droit,  mais  les  juges  ne  suppléent  pas  d'office,  dans  le  silence 
de  l'intéressé,  le  moyen  de  défense  qu'elle  procure. 

**588.  Extinction  des  deux  dettes.  —  La  compensation  équivaut  à 
un  double  paiement]  elle  éteint  les  deux  dettes,  jusqu'à  concurrence  de  la 
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plus  faible.  Les  deux  dettes  s'éteignent  avec  tous  leurs  accessoires,  hypo- 
thèques, cautionnements,  etc.  Les  intérêts  cessent  de  courir. 

S'il  existe  plusieurs  dettes  de  l'une  des  personnes  envers  l'autre,  on  suit 
les  règles  de  l'imputation  des  paiements  pour  déterminer  celle  qui  s'est 
trouvée  éteinte  par  compensation  (art.  1297). 

589.  Système  allemand.  —  D'après  le  Code  civil  allemand,  les  deux  dettes  cora- 
pensables  ne  s'éteignent  pas  de  plein  droit  et  à  l'insu  des  parties,  parce  que  la  compensa- 
tion vaut  paiement,  et  qu'il  ne  peut  y  avoir  de  paiement  sans  îa  volonté  et  à  l'insu  de  celui 
qui  paie.  La  compensation  s'opère  par  une  déclaration  adressée  par  l'une  des  parties  à 
l'autre  (art.  388).  Cette  déclaration  unilatérale  peut  se  produire  avant  toute  poursuite,  et 
par  conséquent  ce  n'est  pas  un  retour  pur  et  simple  à  l'ancienne  «  exceptio  doli  n  de  la 
procédure  romaine.  Sauf  cette  formalité,  qui  suppose  l'intervention  de  la  volonté  de  l'une 
des  parties,  la  compensation  allemande  ressemble  à  la  nôtre,  car  les  deux  dettes  sont 
réputées  éteintes  depuis  le  moment  où  elles  ont  été  compensables  (art.  389).  Il  y  a  donc 
une  rétroactivité  attachée  à  la  déclaration  de  la  partie,  qui  en  reporte  fictivement  les 
effets  à  l'époque  où  ils  se  produisent  réellement  d'après  la  loi  française.  —  Sur  le  système 
allemand  voyez  Saleilles,  Théorie  de  V obligation,  nos  55-60. 

*590.  Origine  du  système  français.  —  Le  système  français  sur  la  compensation 
de  plein  droit  a  pour  origine  une  fausse  interprétation  d'un  texte  romain.  On  sait  que  la 
compensation  fut  introduite  dans  la  procédure  romaine  au  moyen  de  l'exception  de  dol. 
D'après  le  rescrit  de  Marc-Aurèle,  elle  fonctionnait  exceptionis  ope.  Justinien  décida 
qu'elle  aurait  lieu  «  ispo  jure  ».  Qu'a- 1  il  entendu  par  cette  formule  qu'il  a  insérée 
dans  différents  textes  des  Instituées,  du  Digeste  et  du  Code  ?  Beaucoup  d'auteurs  anciens, 
entre  autres  Cujas,  Domat  et  Pothier,  ont  cru  qu'il  avait  voulu  rendre  la  compensation 
légale,  et  que  l'extinction  des  deux  dettes  s'opérait  par  le  seul  effet  de  la  loi,  sans  la 
volonté  et  à  l'insu  même  des  parties.  Cette  interprétation  a  été  longuement  dominante  et 
c'est  elle  qui  nous  a  donné  la  compensation  de  plein  droit,  établie  par  l'art.  4290.  — 
Cependant  elle  est  aujourd'hui  abandonnée.  De  nombreux  textes  prouvent  que,  même 
dans  le  droit  de  Justinien,  la  compensation  ne  s'opère  pas  de  plein  droit  et  qu'elle  a 
besoin  d'être  opposée  par  le  débiteur.  Que  signifient  donc  les  mots  «  ipso  jure  »  employés 
dans  les  compilations  de  Justinien  pour  en  indiquer  l'effet  ?  Une  quantité  de  systèmes  ont 
été  proposés.  Voyez-en  l'énumération  dans  Appleton,  Histoire  de  la  compensation  en 
droit  romain,  p.  428-482.  Peu  importe  le  bon  :  il  est  sûr  que  le  système  français  repose 
sur  une  fausse  interprétation  ;  le  reste  est  une  pure  question  de  droit  romain. 

D.  —  De  la  renonciation  à  la  compensation. 

591.  Renonciation  à  la  compensation  acquise.  —  Le  débiteur,  libéré  par  la 
compensation,  peut  y  renoncer  et  payer  sa  dette.  En  ce  cas,  il  recouvre  la  créance  qu'il 
avait  lui-même  précédemment;  il  a  donc  le  droit  d'exiger  ce  qui  lui  était  dû,  comme  si 
cette  créance  n'avait  pas  été  éteinte  par  la  compensation.  Mais  la  loi  ne  lui  permet  plus 
d'exercer  au  préjudice  des  tiers  les  privilèges  et  hypothèques  qu'il  avait  précédemment 
(art.  1299).  Ce  serait  revenir  sur  une  situation  acquise  en  lésant  les  intérêts  d'autrui. 

Cependant,  s'il  a  eu  une  juste  cause  pour  ignorer  l'existence  de  sa  créance,  la  loi  le 
restitue  en  quelque  sorte  contre  son  erreur  en  lui  rendant  les  garanties  qui  y  étaient  atta- 
chées (même  art.  in  fine).  Il  en  serait  ainsi  si  cette  créance  provenait  d'une  succession 
ouverte  à  son  profit  et  à  son  insu,  peu  de  temps  avant  le  paiement  qu'il  a  fait.  La  perte 
des  privilèges  et  hypothèques,  dont  parle  le  commencement  de  cet  article,  suppose  donc 
que  le  paiement  a  été  fait  en  connaissance  de  cause. 

592.  Autre  cas  de  renonciation  tacite.  —  Si  le  débiteur  renonce  tacitement  au 
bénéfice  de  la  compensation  en  payant  sa  dette,  il  peut  de  même  y  renoncer  en  s'en- 
gageant  à  la  payer.  C'est  ce  qui  arrive  dans  le  cas  de  cession  de  créance,  quand  il 
accepte  purement  et  simplement  la  cession  (art.  1295,  al.  4).  Il  s'engage  alors  à  payer 
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entre  les  mains  du  cessionnaire,  et  renonce  tacitement  au  bénéfice  de  la  compensation  qui 

pouvait  lui  être  déjà  acquise  dans  ses  rapports  avec  le  cédant,  à  moins  qu'il  ne  fasse  ses 
réserves  à  ce  sujet.  Nous  reviendrons  sur  ce  point  à  propos  de  la  cession  de  créance. 

593.  Renonciation  anticipée  à  la  compensation.  —  Il  est  petnrn  de  renoncer 
d'avance  au  bénéfice  de  la  compensation  légale.  Aucun  texte  ne  prohibe  ces  renonciations 
comme  le  fait  l'art.  2220  pour  les  renonciations  anticipées  à  la  prescription.  La  compen- 
sation est  une  institution  de  pur  intérêt  privé,  et  la  convention  qui  l'écarterait  ne  tombe 
rait  pas  sous  le  coup  de  l'art.  6.  Mais  quel  avantage  les  parties  pourraient- elle3  trouver  à 
faire  une  pareille  convention  ? 

§:  2.  —  De  la  compensation  fa  cul  (olive. 

594.  Définition  et  utilité.  —  La  compensation  facultative  est  celle  qui  s'opère /jar 
la  volonté  des  parties,  quand  l'une  d'elles  lève  un  obstacle  résultant  des  dispositions  de 
la  loi.  Une  des  conditions  manque  pour  la  compensation  légale  :  par  exemple,  l'une  des 
deux  dettes  n'est  pas  liquide,  ou  bien  elle  est  suspendue  par  un  terme,  ou  bien  encore  il 
s'agit  d'une  créance  née  d'un  dépôt  :  si  les  parties  sont  d'accord  pour  accepter  en  compen- 
sation la  dette  non  liquide,  ou  si  celle  qui  y  avait  droit  renonce  au  bénéfice  du  terme,  ou 
enfin  si  le  déposant  consent  à  être  réglé  par  compensation,  leur  volonté  doit  être  respectée 
et  la  compensation  s'opérera  (Cass  ,  2o  nov.  1891,  D.  92.  1.  296). 

595.  Effets.  —  La  compensation  facultative,  étant  l'œuvre  de  la  volonté  des  parties, 
ne  peut  naturellement  exister  et  produire  ses  effets  qu'à  dater  du  jour  où  elle  a  été  con 
sentie.  Elle  n'est  douée  d'aucune  rétroactivité. 

598.  ôas  particulier.  —  L'art.  1291,  al.  %  porte  que  «  les  prestations  en  grains 
ou  denrées,  non  contestées  et  dont  le  prix  est  réglé  par  les  mercuriales  1 ,  peuvent 
se  compenser  avec  des  sommes  liquides  et  exigibles  ».  Cette  disposition,  contraire  à  ce 
qu'enseignait  Polluer  {Obligations,  n°  626),  ne  figurait  pas  dans  le  projet  de  l'#n  VIII  et 
a  été  ajoutée  sans  qu'on  sache  pourquoi.  Elle  est  loin  d'être  heureuse,  car  elle  est  mani- 
festement contraire  à  la  volonté  des  parties.  Elle  parait  d'ailleurs  être  restée  sans  porté» 
pratique.  Au  fond,  il  s'agit  ici  uniquement  d'un  cas  de  compensation  facultative.  En  effet, 
le  texte  ne  dit  pas  que  les  dettes  de  grains  ou  de  denrées  se  compensent,  mais  bien  qu'elles 
peuvent  se  compenser  avec  les  dettes  d'argent.  Tout  dépend  donc  de  la  volonté  des 
parties,  et  la  compensation  ne  s'opère  pas  à  leur  insu  ni  contre  leur  gré.  Autrement  il 
serait  impossible  d'acheter  du  grain,  la  dette  du  vendeur  devant  se  compenser,  aussitôt 
née  ou  exigible,  avec  celle  de  l'acheteur. 

§  3.  —  De  la  compensation  judiciaire. 

597.  Définition.  —  Il  y  a  compensation  judiciaire  lorsqu'un  débiteur,  poursuivi 
pour  l'exécution  d'une  dette,  forme  de  son  côté  une  demande  reconventionnelle  contre 
le  demandeur  et  que  la  créance  ainsi  opposée  par  lui  à  la  demande  primitive  formée  par 
son  adversaire  ne  réunit  pas  toutes  les  conditions  voulues  pour  la  compensation  légale.  Il 
se  peut,  par  exemple, .que  la  créance  qui  fait  l'objet  de  la  demande  reconventionnelle  ne 
soit  pas  tîquïde  ;  elle  résulte,  si  on  veut,  d'un  dommage  causé  parle  demandeur  au  défen- 
deur, dommage  qu'il  faut  évaluer  pour  fixer  le  chiffre  de  l'indemnité  due.  Mais  le  juge, 
saisi  de  la  demande,  peut  faire  cette  évaluation,  et  par  le  même  jugement  il  fixera  lé 
montant  des  dommages-intérêts  et  opérera  la  compensation.  Le  défendeur  primitif  sera 
donc  condamné  simplement  à  payer  l'excédent  de  sa  propre  dette  ;  il  se  peut  même  que 
ce  soit  lui  qui  obtienne  une  condamnation  pour  la  différence,  si  l'indemnité  qui  lui  est 
due  dépasse  ce  qu'il  doit  au  demandeur. 

1  Les  mercuriales  sont  des  registres  tenus  par  les  autorités  municipales  dans  les 
localités  où  se  tiennent  les  marchés.  Klles  ne  règlent  pas  les  prix,  mais  constatent  seu- 
lement les  prix  établis  par  les  libres  conventions  des  acheteurs  et  des  vendeurs. 
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CHAPITRE  V 

DE   LA  CONFUSION 

598.  Définition.  —  La  confusion  est  la  réunion  sur  la  même  tête  des  deux  qualités 
de  créancier  et  de  débiteur  (art.  1300).  Ces  deux  qualités  sont  incompatibles,  car  on  ne 
peut  pas  être  créancier  de  soi-même  ;  la  dette  est  réputée  éteinte.  L'art.  1300  se  trompe 
en  disant  que  la  confusion  éteint  «  les  deux  créances  ».  Gela  est  vrai  dans  la  compensa- 
tion ;  mais,  au  cas  de  confusion,  il  n'y  a  qu'une  seule  créance  à  éteindre. 

599.  Causes  de  confusion.  —  La  confusion  se  produit,  en  généra],  par  l'effet 
des  successions  :  le  créancier  succède  au  débiteur  ou  réciproquement,  soit  en  vertu  de 
la  loi,  soit  en  vertu  d'un  testament.  Mais  le  même  résultat  pourrait  se  produire  à  la  suite 
d'une  acquisition  entre  vifs  de  la  créance. 

600.  Obstacle  résultant  du  bénéfice  d'inventaire.  —  Lorsque  l'héritier 
accepte  la  succession  sous  bénéfice  d'inventaire,  on  le  considère,  par  une  fiction,  comme 
ayant  deux  patrimoines  distincts,  chacun  avec  ses  charges  et  ses  droits.  L'acceptation 
bénéficiaire  crée  donc  une  situation  qui  empêche  la  confusion  de  se  produire. 

601.  Effet  de  la  confusion.  —  La  confusion  n'éteint  la  créance  que  parce  que 
son  exécution  est  désormais  impossible.  Les  Romains  disaient  qu'elle  avaitplutôt  pour  effet 
de  libérer  le  débiteur  que  d'éteindre  l'obligation  (Dig.,  liv.  LXVI,  tit.  1,  fr.  71).  La 
nuance  est  bien  subtile,  si  tant  est  qu'elle  soit  réelle. 

Les  auteurs  rattachent  à  ce  caractère  particulier  les  deux  conséquences  suivantes  : 

1°  La  créance  éteinte  par  confusion  compte  dans  la  succession  du  défunt  pour  le  calcul 
de  la  réserve.  Par  exemple  si  un  fils  unique,  qui  devait  50  000  francs  à  son  père,  lui 
succède,  on  tiendra  compte  de  cette  somme  pour  estimer  l'actif  total  et  pour  savoir  si  les 
libéralités  faites  par  le  père  ont  dépassé  la  quotité  disponible. 

2°  L'héritier  doit  comprendre  dans  sa  déclaration  de  succession  les  créances  que  le 
défunt  avait  contre  lui,  bien  qu'elles  soient  éteintes  par  confusion. 

Ces  deux  résultats  s'expliquent  de  la  manière  la  plus  simple  :  c'est  que  la  confusion  est 
nécessairement  postérieure  à  la  dévolution  héréditaire,  dont  elle  est  un  effet  ;  par  con- 
séquent, au  moment  où  la  succession  s'est  ouverte,  les  créances  qui  allaient  s'éteindre  par 
confusion  figuraient  encore  dans  son  actif,  et  leur  extinction  même  a  été  un  enrichisse- 
ment procuré  par  la  succession  à  l'héritier  qui  était  débiteur. 

602.  Cessation  de  la  confusion.  —  La  confusion  peut  cesser,  lorsque  la  cause 
qui  l'a  produite  disparaît.  En  ce  cas  la  dette  éteinte  par  confusion  reparaît-elle  ?  Cela  dépend 
des  circonstances.  Si  la  cause  de  confusion  est  anéantie  rétroactivement,  la  con- 
fusion est  réputée  ne  s'être  jamais  produite,  et  la  dette  qu'elle  avait  éteinte  est  réputée 
avoir  toujours  existé.  Il  en  est  ainsi  lorsque  l'acceptation  de  la  succession  est  annulée 
pour  vice  de  consentement  ou  pour  incapacité.  Au  contraire,  lorsque  la  cause  faisant 
cesser  la  confusion  est  un  fait  nouveau,  qui  se  produit  sans  effet  rétroactif,  par  exemple, 
la  vente  de  l'hérédité  par  l'héritier  qui  l'avait  acceptée,  la  dette  reste  définitivement 
éteinte.  Ainsi  le  débiteur  qui,  après  avoir  succédé  à  son  créancier,  vend  ses  droits  héré- 
ditaires, reste  libéré  ;  à  l'inverse,  si  c'est  le  créancier  qui  a  succédé  au  débiteur,  sa  créance 
reste  éteinte.  Cependant  la  loi,  interprétant  la  volonté  des  parties,  décide  que  l'acheteur 
de  l'hérédité  doit  «  faire  raison  »,  c'est-à-dire  tenir  compte  au  vendeur  de  tout  ce  dont 
celui  ci  «  était  créancier  »  (art.  1698),  sauf  stipulation  contraire. 
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CHAPITRE  VI 

DU  TERME  EXTINCTIF 

603.  Définition  et  application.  —  L'obligation  peut  être  accompagnée  d'un  terme 
extinctif,  qui  y  met  fin  au  moment  voulu.  L'emploi  d'un  pareil  mode  d'extinction  ne  se 
comprend  que  pour  les  obligations  qui  ont  pour  objet  une  prestation  prolongée  ou  une 
série  de  prestations  successives.  L'objet  dù  ayant  alors  une  durée,  l'arrivée  du  terme 
met  fin  à  cette  durée  et  libère  le  débiteur  de  l'obligation  de  continuer  cette  prestation  à 
l'avenir.  Comme  exemples  de  ces  obligations  temporaires,  on  peut  citer  le  louage  de 
services  ou  louage  de  travail  fait  pour  un  temps  déterminé,  et  la  rente  viagère. 

Le  terme  extinctif  diffère  de  la  prescription  en  ce  qu'il  ne  suppose  ni  l'abstention  du 
débiteur,  ni  l'inaction  du  créancier.  Il  est  plutôt  la  mesure  qui  détermine  le  moment  où 
l'obligation  née  du  contrat  devra  être  considérée  comme  entièrement  accomplie. 


CHAPITRE  VII 

DE  LA  REMISE  DE  DETTE 

*604.  Définition.  —  La  remise  de  dette  est  la  renonciation  du  créan- 
cier à  ses  droits.  Par  sa  nature,  cette  renonciation  est  volontaire  :  elle 
suppose  que  le  créancier  a  su  ce  qu'il  faisait,  et  qu'il  l'a  voulu.  Cependant, 
par  l'effet  des  règles  propres  aux  contrats  collectifs,  dans  lesquels  la  volonté 
individuelle  peut  être  supplééepar  la  volonté  d'une  majorité,  une  remise  de 
dette  se  trouve  quelquefois  consentie  contre  la  volonté  du  créancier.  C'est  ce 
qui  arrive  dans  le  concordai  accordé  à  un  failli  (ci-dessous,  n°  945-1°). 

*605.  Nature  conventionnelle  de  la  remise.  —  La  remise  de  dette  n'est  pas 
un  acte  unilatéral.  Tant  que  sa  volonté  est  isolée,  le  créancier  ne  peut  faire  qu'une  chose  : 
s'abstenir  de  poursuivre  son  débiteur  et  attendre  que  le  temps  de  la  prescription  soit 
écoulé.  L'extinction  anticipée  de  la  dette  suppose  une  entente  entre  le  créancier  et  le 
débiteur  :  c'est  un  acte  conventionnel,  qui  se  fait  par  l'accord  de  leurs  volontés.  Il  en 
résulte  que  la  déclaration  faite  par  le  créancier,  qu'il  entend  remettre  la  dette,  n'est  pas 
obligatoire  pour  lui  et  peut  être  retirée  tant  qu'elle  n'a  pas  été  acceptée.  Le  Code  alle- 
mand (art.  397)  exprime  formellement  ce  caractère  conventionnel  de  la  remise  de  dette 
qui,  dit-il,  se  fait  «  par  contrat  ». 

606.  Son  caractère  onéreux  ou  gratuit.  —  La  remise  de  dette  peut  se  faire  à 
titre  onéreux  ou  à  litre  gratuit  ;  c'est  à  tort  qu'on  affirme  qu'elle  constitue  toujours 
une  libéralité.  Le  créancier  est  évidemment  libre  de  ne  consentir  à  libérer  son  débiteur 
que  moyennant  un  équivalent,  et  nous  en  avons  dans  notre  droit  deux  exemples  :  la  nova- 
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tion  1  et  la  transaction.  Dans  la  novation,  l'équivalent  obtenu  par  le  créancier  est  la 
création  d'une  nouvelle  obligation  ;  dans  la  transaction,  ce  peut  être  un  avantage  d'une 
nature  quelconque,  tel  que  la  renonciation  à  un  droit  prétendu  par  l'autre  partie  2. 

Cependant,  en  fait,  quand  on  parle  de  la  remise  de  dette,  on  entend  en  général  parler 
de  la  remise  pure  et  simple,  par  laquelle  le  créancier  consent  le  sacrifice  de  sa  créance 
sans  en  être  dédommagé,  c'est-à-dire  de  la  remise  gratuite. 

§  1.  — Forme  de  la  remise  de  dette. 

*  607.  Règles  générales.  —  La  remise  de  dette  a  cessé  d'être  un 
acte  solennel  ;  on  n'a  plus  besoin  d'employer  le  formalisme  de  l'ancienne 
«  acceptilatio  »  romaine  :  le  «  pactum  de  non  petendo  »,  libre  dans  ses 
formes,  a  seul  survécu  et  a  absorbé  la  remise  verbale  et  solennelle. 

La  remise  de  dette  peut  être  expresse  ou  tacite*.  La  remise  expresse  peut 
être  verbale,  mais  le  débiteur  se  heurte  alors  aux  difficultés  de  la  preuve. 
La  remise  tacite  résulte  de  tout  fait  qui  implique  chez  le  créancier  la  volonté 
de  renoncer  à  sa  créance  ;  les  faits  d'où  s'induit  cette  intention  se  prouvent, 
en  principe,  conformément  au  droit  commun. 

* 608.  Exemption  des  formes  de  la  donation.  —  Bien  que  la  re- 
mise de  dette  constitue  souvent  une  libéralité,  elle  est  dispensée,  quand 
elle  est  faite  entre  vifs,  des  formes  solennelles  établies  pour  les  donations, 
et  dont  la  principale  est  la  rédaction  d'un  acte  notarié  (art.  931).  11  n'est 
donc  pas  nécessaire  d'aller  chez  le  notaire  :  une  simple  quittance  sous  seings 
privés  suffît. 

Cette  facilité  donnée  aux  parties  est  l'effet  d'une  règle  générale  qui  nous  vient  du  droit 
romain  :  au  temps  où  la  donation  n'était  pas  considérée  comme  un  contrat  distinct  des 
autres,  elle  pouvait  s'accomplir  en  empruntant  les  formes  d'un  autre  acte  juridique  :  on 
faisait  une  donation  en  faisant  à  autrui  une  mancipation  ou  une  tradition  sans  rien  exiger 
en  retour  ;  ou  bien  on  s'engageait  envers  lui  par  stipulation  ;  ou  encore,  si  on  était  son 
créancier,  on  le  libérait  par  une  acceptilation.  La  donation  n'avait  donc  point  de  formes  à 
elle  propres  ;  elle  se  présentait  et  elle  était  valable  sous  des  formes  d'emprunt.  De  cet  état 
du  droit,  il  nous  reste  quelque  cbose  :  bien  que  la  donation  soit  désormais  un  contrat  et 

1  Les  anciens  faisaient  de  la  novation  un  acte  unique  et  indivisible,  accompli  par 
stipulation  et  produisant  en  même  temps  deux  effets,  à  la  fois  destructeur  et  créateur 
d'obligations:  nous  l'avons  dédoublée,  et  l'extinction  de  l'obligation  primitive  ne 
s'opère  plus  que  par  l'effet  d'une  véritable  remise  de  dette,  qu'on  peut  isoler  et  même 
supprimer:  cela  devient  visible  dans  la  délégation,  puisque  le  créancier  a  la  faculté 
soit  de  conserver  son  ancien  débiteur,  soit  de  le  libérer:  la  remise  de  dette  est  donc 
ici  un  élément  distinct  dans  l'opération  totale,  et,  quand  elle  s'accomplit,  elle  a  lieu  à 
titre  onéreux. 

2  Notre  remise  de  dette  n'est  pas  autre  chose  que  l'ancienne  acceptilatio  romaine 
confondue  avec  le  pactum  de  non  petendo.  Or  le  caractère  gratuit  ou  onéreux  de  ces 
actes  dépendait,  non  de  leur  nature,  mais  des  circonsiances  et  des  faits  qui  les  avaient 
provoqués  :  ils  pouvaient  intervenir  aussi  bien  après  une  satisfaction  donnée  au 
créancier  que  gratuitement.  Il  n'y  a  pas  de  raison  pour  qu'il  en  soit  autrement  dans 
notre  droit  français. 

3  Généralement,  quand  elle  est  expresse,  elle  se  fait  sous  la  forme  d'une  quittance, 
que  le  créancier  remet  au  débiteur  sans  avoir  rien  reçu  de  lui  ;  il  y  a  alors  une  simu- 
lation: les  parties  supposent  un  paiement  qui  n'a  pas  eu  lieu.  Mais  rien  n'empêche 
de  faire  la  remise  ouvertement,  en  déclarant  que  le  créancier  renonce  à  exiger  son 
paiement  et  libère  son  débiteur. 
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qu'elle  puisse  revêtir  des.  formes  qui  ne  sont  qu'a  elle  (celles  des  art.  931  à  914),  elle 
continue  à  pouvoir  se  faire  sous  les  formes  d'antres  actes  juridiques,  et  notamment  au 
moyen  d'une  remise  de  dette. 

609.  Remise  par  testament.  —  Si  la  remise  est  faite  par  fttttmmcnà,  elle  est 
nécessairement  soumise  aux  formes  testamentaires  ;  mais,  ces  formes  une  fois  remplies 
pour  le  testament  qui  la  contient,  elle  n'est  soumise  en  elle-même  à  aucune  n-^le  particu- 
lière. Uri  legs  particulier  fait  par  le  créancier  à  son  débiteur  n'entraîne  pas  par  lui-même 
remise  de  la  dette  (Bordeaux,  10  janv.  4893,  D.  93.  2.  432). 

§  2.  —  Preuve  de  la  remise  de  dette. 

610.  Règle  Ordinaire.  —  La  remise  de  la  dette  est  un  acte  juridique  soumis,  en 

principe,  aux  règles  générales  pour  ses  modes  de  preuve.  Elle  devra  donc  être  prouvée 
par  écrit  au  dessus  de  450  francs  Mais  la  loi,  prévoyant  l'emploi  d'un  procédé  fréquent 
dans  la  pratique,  établit  souvent  une  présomption  Légale,  qui  dispense  le  débiteur  de 
prouver  la  remise  de  dette  dont  il  se  prévaut.  Voyez  le  numéro  suivant. 

*611.  Présomption  légale  spéciale.  —  Le  cas  particulier,  où  la  loi  établit  une 
présomption  de  remise  de  dette,  se  présente  lorsque  le  créancier  a  rendu  volontaire- 
ment au  débiteur  le  titre  qui  constate  sa  créance  (art.  1282  et  1283).  Le  Code  a,  sans 
utilité,  érigé  en  présomptions  légales  de  simples  présomptions  de  fait  que  Pothier  signalait 
comme  usuelles  (Obligations,  n°  608).  La  loi  n'a  fait  que  compliquer  une  matière  très 
simple  et  qui  devrait  être  une  question  de  fait,  à  résoudre  par  les  juges. 

*  612.  Faits  auxquels  est  attachée  la  présomption  de  remise.  —  La  loi 
n'en  indique  que  deux  :  la  remise  du  titre  sous  seings  privés  (art.  4282)  et  la  remise 
de  la  grosse  quand  la  créance  est  constatée  par  acte  authentique  (art.  42835-  Mais  il  faut 
assimiler  à  la  remise  d'un  acte  sous  seings  privés  celle  du  brevet  de  la  créance,  car  l'acte 
notarié  rédigé  en  brevet  n'est  constaté,  comme  l'acte  privé,  qu'en  un  original  unique, 
remis  au  créancier.  Le  livrer  au  débiteur,  c'est  donc  de  la  part  de  celui-ci  se  démunir 
de  toutè  preuve  aussi  bien  que  s'il  s'agissait  d'un  original  sous  signatures  privées. 

Ces  faits  sont  les  seuls  d'où  résulte  la  présomption  de  remise  de  dette.  Ainsi  la  remise 
d'une  expédition  ordinaire  n'a  pas  le  même  effet  que  celle  de  la  grosse  :  cela  résulte  des 
termes  limitatifs  de  l'art.  4283,  et  de  la  différence  entre  ces  deux  espèces  de  titres;  le 
créancier,  qui  se  défait  volontairement  de  la  grosse,  n'en  obtiendra  pas  une  seconde, 
tandis  que  son  notaire  lui  délivrera  autant  d'expéditions  qu'il  en  voudra.  De  même  la 
remise  de  la  chose  donnée  en  nantissement  ne  fait  pas  présumer  la  remise  de  la  dette 
(art.  4287)  :  le  créancier,  qui  se  défait  de  son  gage,  reste  créancier  ;  il  a  seulement  cessé 
d'être  gagiste. 

613.  Application  de  l'art.  1283  aux  notaires.  —  Un  notaire  remet  à  son 

client  la  grosse  d'un  acte  passé  devant  lui  ;  cette  remise  fait-elle  présumer  le  paiement  des 
frais  et  honoraires  dus  au  notaire  à  raison  de  cet  acte?  La  Cour  de  Cassation  juge  depuis 
longtemps  l'affirmative,  malgré  la  résistance  de  quelques  Cours  d'appel  (Cass.,  26  janv. 
4858,  D.  58.  4.  460,  S.  58.  1.  527  ;  Cass.,  44 mai  4888,  D.  88.4.487,  S.  89.  4.  42  ;  Cass., 
7  janv.  4907,  D.  4907.  4.  40,  S.  4907.  4.  443).  Cette  solution  constitue  certainement 
une  extension,  et  non  une  application  directe  de  la  présomption  écrite  dans  l'art.  4283. 
La  loi  dit  bien  que  la  remise  d'une  grosse  fait  présumer  la  libération  du  débiteur,  mais 
elle  entend  parler  du  titre  constatant  la  dette  quon  se  propose  d'éteindre  de  cette 
façon  ;  il  ne  peut  y  avoir  le  moindre  doute  à  cet  égard  (voyez  la  note  de  M.  Cohendy, 
D.  94.  2.  4).  Or  la  grosse  remise  parle  notaire  n'a  nullement  pour  objet  de  constater  la 
créance  du  notaire,  mais  uniquement  celle  du  client  contre  un  tiers.  —  Sans  doute  les 
juges  pourraient  tirer  une  présomption  simple  de  la  remise  de  la  grosse,  mais  cette  pré- 
somption ne  pourrait  tenir  lieu  de  preuve  qu'en  matière  n'excédant  pas  450  francs. 

*614.  Effet  de  la  présomption.  —  La  remise  volontaire  du  titre  fait  présumer 
la  libération  du  débiteur,  mais  ne  précise  en  rien  la  nature  du  mode  d'extinction  de 
sa  dette.  Souvent  le  créancier  abandonne  son  titre  après  avoir  été  payé  ou  après  avoir  reçu 
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une  autre  satisfaction  équivalente  à  paiement.  Il  abandonne  son  titre,  au  lieu  de  rédiger 
une  quittance  expresse.  On  ne  peut  donc  pas  présumer  d'une  manière  absolue  qu'il  y  a  eu 
remise  gra  Batte  de  la  deUe.  Aussi  la  loi  ne  l'a  t-pl!e  pas  fait  :  dan?  l'prt  49^9. ■  elle  em- 
ploie le  mot  «  libération  »,  qui  est  une  expression  générique  :  dans  l'art.  1283,  elie  pré- 
sume «  la  remise  ou  le  paiement  ».  Le  seul  point  acquis,  grâce  à  la  présomption  de  la  loi 
c'est  l'extinction  de  la  dette  ;  il  reste  à  déterminer  le  mode  particulier  qui  l'a  éteinte. 

Sur  ce  point  les  art.  4282  et  1283  ne  contiennent  aucune  indication  :  aucun  d'eux 
n'a  dérogé  aux  principes  généraux,  qui  par  suite  doivent  seuls  s'appliquer.  On  doit  partir 
de  celte  idée  que  la  nature  du  mode  d'extinction  est  inconnue.  Quand  une  partie  aura 
intérêt  à  attribuer  l'extinction  de  la  dette  à  un  mode  particulier,  c'est  donc  elle  qui  devra 
en  faire  la  preuve.  Exemples  :  1°  Le  débiteur  auquel  le  créancier  a  remis  le  titre  avait 
des  codébiteurs  solidaires,  contre  lesquels  il  veut  recourir  pour  leur  faire  supporter  leur 
part  de  dette;  il  a  donc  intérêt  à  établir  que  le  titre  lui  a  été  remis  à  la  suite  d'un 
paiement,  car  c'est  le  fait  seul  du  paiement  qui  lui  ouvre  ce  recours.  La  possession  du 
titre  sera  insuffisante  à  cet  effet  :  elle  le  protège  contre  l'action  du  créancier;  elle  ne  lui 
ouvre  p=s  l'action  récursoire  contre  ses  codébiteurs.  2°  Le  créancier,  qui  a  fait  remise 
gratuite  à  son  débiteur  pour  lui  faire  une  donation,  veut  révoquer  cette  donation  pour 
ingratitude  ou  pour  survenance  d'enfant  :  ce  sera  à  lui  d'établir  que  la  remise  du  titre 
lui  a  servi  à  réaliser  une  donation.  Dans  ces  deux  cas,  la  preuve  qu'on  demandera  à  la 
partie  ne  sera  pas  facile,  et  cela  montre  que  le  procédé  qui  consiste  à  libérer  un  débiteur 
par  simple  remise  du  titre  est  mauvais  en  pratique,  sauf  pour  le  cas  de  paiement  d'une 
dette  due  par  une  personne  unique. 

615.  Admissibilité  de  la  preuve  contraire.  —  La  loi  présume,  quand  le 
créancier  s'est  démuni  de  son  titre,  qu'il  a  fait  remise  de  la  dette  ;  mais  elle  peut  se 
tromper.  Le  créancier  est-il  recevabîe  à  prouver  qu'il  a  eu,  en  fait,  une  autre  intention? 
Les  textes  distinguent  : 

a)  S:il  s'agit  d'un'  titre  sous  seings  privés  (ou  d'un  brevet),  aucune  preuve  contraire 
n'est  recevabîe  (art.  1282).  La  loi  n'admet  pas  qu'elle  ait  pu  se  tromper  ;  le  créancier,  qui 
abandonne  la  seule  preuve  commode  de  son  droit,  n'a  pas  pu  avoir  d'autre  intention  que 
celle  qu'on  lui  suppose  ;  s'il  s  en  detait,  c  est  qu  il  n'en  a  plus  besoin.  Le  relus  de  la 
preuve  contraire  résulte  de  l'art.  1282  :  ce  texte  décide  que  la  remise  du  titre  fait 
preuve  de  la  libération,  et  ne  réserve  pas  la  preuve  contraire.  Cette  réserve  aurait  été 
nécessaire  pour  en  maintenir  le  bénéfice  au  créancier,  car,  aux  termes  de  l'art.  1352, 
nulle  preuve  n'est  recevabîe  contre  une  présomption  sur  le  fondement  de  laquelle  la  loi 
dénie  l'action  en  justice,  comme  c'est  ici  le  cas,  à  moins  qu'elle  ne  l'ait  expressément 
autorisée. 

b)  Si  c'est  la  grosse  d'un  acte  authentique  que  le  créancier  a  remise  à  son  débiteur, 
la  loi  l'autorise  à  combattre  la  présomption  de  libération  par  la  preuve  contraire  (art. 
1283).  C'est  que  la  remise  de  la  grosse  peut  recevoir  plusieurs  interprétations  :  le  créan-1 
cier  s'en  est  peut  être  dessaisi  parce  qu'il  n'en  avait  plus  besoin,  étant  payé  ou  ayan 
renoncé  à  sa  créance  ;  mais  il  a  pu  le  faire  aussi  avec  une  autre  intention,  par  exemple 
pour  tranquilliser  son  débiteur  qui  redoutait  des  poursuites  de  sa  part.  La  grosse  donnée, 
le  créancier  n'est  pas  démuni  de  toute  preuve  :  la  minute  subsiste  encore,  et  il  pourra 
s'en  faire  délivrer  une  expédition  quand  il  en  aura  besoin. 

*616.  Preuve  de  la  remise  du  titre.  —  Quand  le  créancier  a  remis  le  titre  à 
son  débiteur,  la  loi  tire  de  ce  fait  une  présomption  de  libération  ;  mais  il  faut  d'abord 
établir- le  fait  de  la  remise  volontaire  du  titre,  sur  lequel  la  loi  échafaude  sa  pré- 
somption. Ce  fait  n'a  pas  besoin  d'être  prouvé  par  écrit;  ce  n'est  pas  un  acte  juridique, 
mais  un  fait  pur  et  simple,  dont  la  preuve  est  recevabîe  par  tous  les  moyens,  même  par 
simples  indices  ou  présomptions  de  l'homme.  Or,  par  cela  seul  que  le  débiteur  est  en 
possession  du  titre,  qui  devrait  se  trouver  entre  les  mains  du  créancier,  il  y  a  lieu  de 
présumer  que  c'est  celui-ci  qui  le  lui  a  remis.  Mais  cette  présomption,  simplement  admise 
par  le  juge  sur  un  indice  matériel,  souffre  toujours  la  preuve  contraire,  et  Je  créancier  a 
toujours  le  droit  d'établir  que  le  titre  est  arrivé  en  la  possession  de  son  débiteur  par  un 
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autre  moven,  par  exemple  à  la  suite  d'une  perte  fortuite  ou  d'un  vol,  ou  par  toute  mire 
cause,  par  exemple  si  le  créancier  a  confié  le  titre  au  débiteur  pour  y  faire  certaines  véri 
ficalions,  ou  s'il  le  lui  a  livré  par  erreur,  mêlé  à  d'autres  titres.  Il  y  a  donc  lieu  de  dis- 
tinguer ici  deux  présomptions  successives  ;  l'une  est  tirée  par  le  juge  du  fait  de  la 
possession  du  titre  par  le  débiteur,  et  elle  prouve  la  remise  volontaire  du  litre  par  le 
créancier  ;  l'autre  est  tirée  par  la  loi  de  ce  dernier  fait,  tenu  pour  vrai,  et  elle  sert  à 
prouver  la  libération  du  débiteur. 

Les  juges  du  fait  apprécient  souverainement  si  la  remise  du  titre  a  été  volontaire  ou 
non  (Cass.,  41  févr.  1873,  D.  73.  1.  477,  S.  73.  1.  160  ;  Cass.,  20  oct.  1890,  D.  91.  1. 
263,  S.  90.  1.  524). 

^  3,  —  Effet  de  la  remise  de  fiel  le. 

617.  Extinction  de  la  créance.  —  La  remise  de  dette  produit  un 
effet  libératoire  complet  :  qu'elle  soit  accordée  gratuitement  ou  en  échange 
d'un  avantage  quelconque,  elle  éteint  la  dette  avec  tous  ses  accessoires. 

Pour  le  cas  où  il  y  a  soit  plusieurs  débiteurs  solidaires,  soit  plusieurs  cautions,  il  se 
présente  quelques  difficultés  (art.  4284-42(So  et  1287-1288)  qui  trouveront  mieux  leur 
place  à  propos  de  la  solidarité  et  du  cautionnement. 

618.  Modifications  conventionnelles.  —  Rien  n'empêche  le  c  réan- 
cier, quand  il  consent  la  remise,  de  la  faire  partielle  ou  d'en  subordonner 
l'effet  à  une  condition.  Mais  ceci  suppose  une  remise  expresse,  la  remise 
tacite  est  nécessairement  totale  et  pure  et  simple,  au  moins  quand  elle 
résulte  de  l'abandon  du  titre. 

619.  Effets  de  la  remise  gratuite.  —  Quand  la  remise  se  fait  à  titre 
gratuit,  elle  constitue  une  libéralité.  Elle  est  alors  soumise  à  toutes  les  règles 
de  fond  des  donations  :  elle  sera  réductible  si  elle  entame  la  réserve  des 
héritiers  du  créancier  ;  elle  sera  révocable  dans  le  cas  où  une  donation  le 
serait  (ingratitude  du  donataire,  survenance  d'enfant)  ;  elle  sera  rapportable 
si  le  débiteur,  étant  héritier  présomptif  du  créancier,  vient  plus  tard  en 
concours  avec  d'autres  parents  pour  recueillir  sa  succession. 


CHAPITRE  VIII 

de  l'impossibilité  d'exécuter 

*  620.  Motif  de  l'extinction  de  l'obligation.  —  Lorsque  l'exécution 
d'une  obligation  est  devenue  impossible,  le  débiteur  est  libéré.  C'est  l'effet  de 
la  maxime  bien  connue  :  A  V impossible  nul  nest  tenu;  «  Impossibilium  nulla 
obligatio  •>.  L'obligation  n'aurait  pas  pu  se  former  si  l'impossibilité  avait  existé 
dès  le  début  ;  quand  cette  impossibilité  survient  plus  tard,  l'obligation  s'éteint. 
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**  621.  Formes  diverses.  —  L'obstacle  qui  rend  impossible  l'exécution 
d'une  obligation  varie  suivant  la  nature  de  l'objet  dû. 

1°  Obligation  de  corps  certain.  —  Si  la  dette  a  pour  objet  la  livraison 
d'une  chose  déterminée,  l'impossibilité  peut  résulter  d'une  cause  qui  est 
propre  à  ce  genre  de  dettes  :  la  perte  de  la  chose.  La  chose  une  fois  détruite, 
il  est  clair  que  sa  livraison  ou  sa  restitution  est  devenue  impossible. 

Comme  ce  cas  est  le  plus  pratique  de  tous  et  qu'il  est  le  seul  que  la  loi  ait  prévu  (art. 
1302),  on  donne  ordinairement  à  cette  cause  d'extinction  des  obligations  le  nom  de  «  perte 
de  la  chose  due  »,  comme  le  fait  la  loi  elle-même  dans  l'intitulé  de  la  section  VI.  C'est  une 
dénomination  trop  étroite,  ainsi  que  le  prouve  l'analysé  à  laquelle  nous  nous  livrons  ici, 
La  perte  de  la  chose  peut  d'ailleurs  se  produire  sous  la  forme  d'une  destruction  maté- 
rielle, sous  la  forme  d'une  disparition  complète  (chose  perdue  de  façon  qu'on  en  ignore 
absolument  l'existence,  dit  l'*rt.  1302),  ou  enfin  sous  la  forme  d'une  mise  hors  du 
commerce,  par  expropriation  par  exemple. 

2°  Obligation  de  genre.  —  Si  la  dette  avait  pour  objet  un  genre,  la  perte 
de  la  chose  due  est  moins  facile  à  concevoir.  Qu'un  exemplaire  de  ce  genre 
périsse,  ou  cent,  ou  mille,  il  en  restera  toujours,  et  il  sera  encore  possible 
de  s'en  procurer  ou  d'en  refaire  d'autres.  Aussi  dit-on  que  les  genres  ne 
périssent  pas:  Gênera  non  pereunt. 

Cependant  on  pourrait  concevoir  la  mise  complète  de  tout  un  genre  de  produits  hors 
du  commerce  par  l'établissement  d'un  monopole,  comme  ceux  qui  existent  pour  les  allu- 
mettes, les  tabacs,  les  poudres.  Citons  aussi  le  décret  du  27  avril  1848,  qui  a  aboli  l'escla- 
vage dans  les  colonies  françaises  et  qui  a  fait  disparaître  d'un  seul  coup  un  genre  de  pro- 
priétés qui  pouvait  auparavant  faire  l'objet  de  ventes  et  de  louages  valables. 

4°  Obligation  de  faire.  —  Pour  les  obligations  de  faire,  l'impossibilité 
d'exécuter  revêt  d'autres  formes  qui  varient  selon  la  nature  du  fait  promis. 
On  n'en  peut  point  donner  de  définition  générale,  mais  il  est  aisé  de  com- 
prendre qu'il  se  présentera  souvent  telle  circonstance  qui  rendra  l'exécution 
de  l'obligation  impossible.  Ce  sera  une  question  de  fait  de  savoir  si  l'obliga- 
tion est  réellement  devenue  inexécutable.  Spécialement  pour  les  grèves, 
voyez  Fernand  Amiot,  De  la  répercussion  des  grèves  ouvrières  sur  l'exécu- 
tion des  contrats  (Annales  de  droit  commercial,  1903). 

*  622.  Effet  de  la  faute  du  débiteur.  —  Quand  l'exécution  de  l'obli- 
gation est  devenue  impossible,  on  doit  toujours  considérer  l'obligation 
comme  éteinte,  puisque  son  exécution  ne  peut  plus  être  poursuivie  ;  la  de- 
mander serait  chose  vaine.  Mais  cela  ne  veut  pas  dire  que  le  débiteur  soit 
toujours  libéré  ;  sa  libération  n'a  lieu  qu'autant  que  l'obstacle  qui  l'empêche 
d'exécuter  sa  dette  est  survenu  sans  sa  faute.  Si  c'est  un  événement  fortuit, 
dont  il  n'est  pas  responsable,  son  créancier  n'a  plus  rien  à  lui  réclamer. 
Mais,  si  l'obstacle  est  dù  à  une  faute  de  sa  part  ou  si  la  chose  due  a  péri  par  sa 
faute,  son  obligation  n'a  fait  que  changer  d'objet  :  il  était  tenu  auparavant 
d'accomplir  son  obligation,  il  est  maintenant  tenu  d'indemniser  le  créan- 
cier de  tout  le  préjudice  que  lui  cause  l'inexécution  de  l'obligation,  inexécu- 
tion dont  il  est  responsable  ;  il  était  tenu  précédemment  en  vertu  d'une 


LES  OBLIGATIONS 


cause  quelconque,  contrat,  legs,  quasi-contrat,  texte  de  loi,  etc.  ;  il  est  désor- 
mais tenu  en  vertu  de  sa  faute,  cause  uniforme  d'obligation  dans  tous  les 

cas  de  ce  genre  qui  se  présentent, 

623.  Assimilation  du  fait  à  la  faute.  —  Quelques  textes  relatifs  à  la  li!>< 'ration 
du  débiteur  par  la  perte  de  la  cliose  sont  rédigés  de  façon  à  jeter  un  trouble  sur  la  nature 
des  actes  dont  le  débiteur  est  responsable.  Tandis  que  les  art.  130*2  et  1303  parlent  uni- 
quement de  la  «  faute  »  du  débiteur,  deux  autres  articles  du  Code  assimilent  le  k  fait  »  a 
la  faute.  L'art.  1012,  parlant  d'une  chose  léguée,  dit  que  le  légataire  perd  le  bénéfice  du 
legs  «  si  elle  [la  chose  léguée)  a  péri  sans  le  fait  et  la  faute  de  l'héritier  ».  L'art.  1245, 
prévoyant  le  cas  où  le  corps  certain  qui  fait  l'objet  de  l'obligation  a  subi  des  détériora- 
tions, dit  que  le  débiteur  n'en  est  point  responsable  «  si  elles  ne  proviennent  pas  de  son 
fait  ou  de  sa  faute  ».  Comp.  l'art.  1933  :  «  Détériorations  survenues  par  son  fait.  » 
Comment  le  débiteur  serat  il  responsable  d'une  perte  ou  détérioration  ayant  pour  cause 
un  fait  exempt  de  faute  ?  Le  fait  du  débiteur  qui  détruit  ou  détériore  la  chose  n'est-il 
pas  toujours  une  faute  puisque,  étant  tenu  de  la  livrer  ou  de  la  restituer,  il  est  implicite- 
ment oblige  de  veiller  à  sa  conservation  et  d'en  prendre  soin  (art.  1136)  ?  Cependant  il 
n'est  pas  impossible  de  concevoir  un  fait  du  débiteur  qui  ne  constituerait  pas  une  faute, 
et  dont  il  serait  néanmoins  responsable.  Pothier  nous  en  donne  un  exemple  :  un  héritier 
trouve  dans  la  succession  une  chose  qui  a  été  léguée  par  le  défunt  dans  un  testament  dont 
il  ignore  l'existence,  et  il  la  détruit  ;  il  n'est  pas  libéré,  car  l'impossibilité  d'exécuter  ne 
dérive  ni  d'un  cas  fortuit,  ni  d'une  force  majeure,  elle  a  une  cause  imputable  au  débiteur, 
bien  que  celui-ci  ne  soit  pas  en  faute  ;  le  légataire  aura  donc  le  droit  de  recevoir  en  argent 
l'équivalent  de  la  chose  léguée  (Pothiiîk.  Obligations,  n°  6fit).  Un  texte  ancien  a 
suggéré  cet  exemple  à  Pothier  (Dig. ,  liv.  XLV,  tit.  1.  fr.  91,  §  2). 

Du  reste,  la  double  expression  employée  par  la  loi  a  aussi  un  autre  sens  :  le  mot  «  fait  » 
désigne  un  acte  positif,  un  dommage  causé  directement  par  le  débiteur,  par  maladresse 
ou  volontairement  ;  le  mot  «  faute  »  désigne  plus  spécialement  les  omissions  ou  faits 
négatifs  de  négligence  ou  d'imprévoyance,  par  lesquels  il  a  pu  indirectement  causer  le 
dommage  ;  la  loi  a  voulu  viser  dans  ces  textes  la  «  culpa  in  omittendo  »  aussi  bien  que  la 
«  culpa  in  committendo  ».  Les  art.  1042  et  1245  sont  empruntés  à  Pothier  (Obligations, 
nos  544t  QQ\  et  fjf3<2)  et  là  leur  sens  apparaît  clairement  :  Pothier  estime  en  ellet  que  la 
perte  de  la  chose  arrive  «  non  précisément  par  le  fait  du  débiteur,  mais  par  sa  faute  » 
quand  «  il  n'a  pas  eu  le  soin  qu'il  devait  en  avoir  »  (n°  6()2). 

*624.  Preuve  du  cas  fortuit. —  Le  débiteur  qui  se  prétend  libère  par 
la  perle  fortuite  de  la  chose  ou  par  toute  autre  cause  fortuite  qui  rend  impos- 
sible l'exécution,  est  tenu  d'en  faire  la  preuve  (art.  1302,  al.  3).  Cette  décision 
n'est  qu'une  application  très  correcte  des  principes  généraux  sur  les  preuves. 
Le  créancier,  en  prouvant  que  l'obligation  s'est  formée  à  son  profit,  a  fait 
toute  la  preuve  que  l'on  pouvait  lui  demander.  Maintenant  le  débiteur  se 
prétend  libéré  :  c'est  à  lui  de  prouver  le  fait  qui  lui  a  procuré  sa  libération 
(art.  1315,  al.  2).  Or,  dans  L'hypothèse  dont  nous  nous  occupons,  celte  libé- 
ration ne  peut  venir  que  du  caractère  fortuit  de  la  cause  qui  a  rendu  impos- 
sible toute  exécution  de  l'obligation. 

Si  le  créancier  prétend  à  son  tour  que  le  cas  fortuit  a  été  précédé  de  quelque  faute  du 
débiteur,  sans  laquelle  la  perte  ne  serait  pas  arrivée,  c'est  à  lui  de  prouver  cette  faute 
(art.  1807  et  1808  et  arg.  de  ces  art.). 

*625.  Effet  de  la  demeure  du  débiteur.  —  D'après  oc  qui  vieni 
d  ètre  dit,  les  cas  fortuits  ne  sont  pas  à  la  change  du  débiteur  :  la  perte  est 
pour  le  créancier,  puisque  le  débiteur  est  libéré  comme  s'il  avait  exécuté 
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réellement  sa  dette  ou  comme  si  le  créancier  lui  en  avait  fait  remise. 
Mais  cette  règle  ne  s'applique  que  dans  l'état  normal,  et  son  effet  est  con- 
trarié par  une  règle  contraire  lorsque  le  débiteur  est  en  demeure.  Sur  la 
définition  de  la  demeure,  voyez  ci-dessus  n°  167. 

La  demeure  a  d'abord  pour  effet  d'obliger  le  débiteur  à  payer  à  son  créan- 
cier des  dommages-intérêts  dits  «  moratoires  »  qui  se  cumulent  avec  l'exé- 
cution effective  de  l'obligation  ;  en  outre,  elle  met  les  cas  fortuits  à  la  charge 
du  débiteur,  c'est-à-dire  que  si  la  chose  due  périt  ou  sij'exécution  de  l'obliga- 
tion devient  impossible,  le  débiteur  est  tenu  d'indemniser  le  créancier,  encore 
qu'il  n'y  ait  aucune  faute  de  sa  part.  C'est  ce  que  suppose  l'art.  1302,  qui 
ne  déclare  l'obligation  éteinte  qu'autant  que  la  chose  périt  sans  la  faute  du 
débiteur  «  et  avant  qu'il  soit  en  demeure  ». 

La  mise  en  demeure  du  débiteur  laisse  donc  à  sa  charge  les  cas  fortuits.  Toutefois  le 
débiteur  pourra  se  décharger  de  cette  responsabilité  en  prouvant  que  la  chose  eût  égale- 
ment péri  chez  le  créancier  si  elle  lui  avait  été  livrée  à  temps  (art.  1302).  Cela  se  com- 
prend, car  le  retard  du  débiteur  n'a  causé  aucun  dommage  au  créancier;  il  serait  injuste 
de  faire  retomber  sur  lui  la  perte.  Et  cependant,  même  alors,  le  créancier  aura  encore 
une  chance  de  se  faire  indemniser  par  le  débiteur  en  demeure  ;  il  y  aura  droit  s'il  réussit 
à  prouver  qu'il  aurait  revendu  la  chose  avant  qu'elle  n'eût  péri,  et  que  par  là  la  perte  serait 
retombée  sur  une  troisième  personne  :  l'acheteur.  Il  y  a  donc  avant  tout  une  question  de 
fait  à  examiner:  la  demeure  du  débiteur  a-t-elle  causé  un  préjudice  au  créancier;  est-ce 
elle  qui  a  amené  la  perte  de  la  chose,  et  au  cas  où  cette  chose  aurait  péri  même  après 
sa  livraison,  la  perte  eût-elle  été  encore  pour  le  créancier  ?  Le  débiteur  ne  peut  être  con- 
damné à  rien  s'il  est  prouvé  que  l'exécution  de  l'obligation  en  temps  voulu  n'eût  pas 
empêché  le  créancier  de  subir  la  perte. 

626.  Exception  relative  au  voleur.  —  L'art.  430*2  contient,  dans  son  dernier 
alinéa,  une  décision  très  dure  contre  les  voleurs  :  «  De  quelque  manière  que  la  chose 
volée  ait  péri  ou  ait  été  perdue,  sa  perte  ne  dispense  pas  celui  qui  l'a  soustraite  de  la 
restitution  du  prix.  »  D'après  le  sens  que  lui  donne  Pothier,  à  qui  elle  a  été  empruntée 
(Obligations,  n°  664),  cette  règle  signifie  que  «  l'on  n'entre  point  [à  l'égard  du  voleur] 
dans  la  discussion  de  savoir  si  la  chose  serait  également  périe  chez  le  créancier  ».  Le  voleur 
répond  donc  de  tous  les  cas  fortuits  sans  distinction,  même  de  ceux  qui  eussent  également 
fait  périr  la  chose  entre  les  mains  de  son  propriétaire.  Cette  décision  qui  fait  en  quelque 
sorte  du  voleur  un  assureur  malgré  lui,  a  paru  si  contraire  aux  principes,  que  quelques 
auteurs  en  ont  douté.  Son  sens  est  cependant  historiquement  certain. 

*627.  Mise  conventionnelle  des  cas  fortuits  à  la  charge  du  débiteur.  — 
Mors  même  que  le  débiteur  n'est  ni  en  faute  ni  en  demeure,  il  peut  se  trouver  obligé 
d'indemniser  le  créancier  du  défaut  d'exécution  de  l'obligation  s'il  s'est  chargé  des  cas 
fortuits  par  une  clause  spéciale.  Cette  convention  fait  du  débiteur  un  véritable  assu- 
reur pour  le  créancier.  Elle  est  licite,  et  l'art.  4302,  al.  2,  la  prévoit. 

628.  Cession  des  actions  nées  de  la  perte  de  la  chose.  —  L'art.  4303  veut 
que  le  débiteur  qui  ne  répond  pas  des  cas  fortuits  cède  tout  au  moins  à  son  créancier  les 
droits  ou  actions  en  indemnité  qu'il  peut  avoir  par  rapport  à  la  chose  périe,  quand  il 
n'est  pas  en  faute.  Cette  disposition  n'est  qu'un  écho  attardé  du  droit  romain,  un  phéno- 
mène de  survivance  historique.  D'après  les  principes  anciens,  l'obligation  de  donner  une 
chose  n'en  transférait  pas  la  propriété.  Si  la  chose  vendue  venait  à  être  volée  ou  détruite 
par  un  tiers  entre  les  mains  du  vendeur  avant  la  tradition,  c'était  en  la  personne  du 
vendeur  que  naissait  l'action  en  réparation  du  préjudice  causé,  la  «  condictio  furtiva  », 
par  exemple.  On  comprend  donc  que  le  vendeur  fût  alors  obligé  de  céder  son  action  à 
l'acheteur;  ne  pouvant  lui  livrer  la  chose,  il  lui  donnait  au  moins  le  moyen  de  se  faire 
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indemniser.  Mais,  dans  notre  droit  moderne,  la  propriété  étant  transférée  de  plein 
droit  par  le  seul  elTet  de  la  convention,  c'est  en  la  personne  du  créancier,  devenu  pro- 
priétaire de  la  chose,  que  ces  mêmes  actions  prennent  naissance;  le  débiteur  n'a  donc  rien 
à  lui  céder.  Les  rédacteurs  de  la  loi  avaient  perdu  de  vue  le  système  moderne  du  trans- 
fert de  la  propriété  lorsqu'ils  ont  puisé  dans  le  n°  670  du  Traité  des  Obligations,  de 
Pothier,  la  substance  de  l  art.  1303.  —  Les  commentateurs  ont  cependant  trouvé  à  cette 
disposition  surannée  une  application  possible.  Il  lui  reste  en  efTet  un  tout  petit  domaine, 
dans  le  cas  où  une  obligation  de  donner  un  corps  certain  aurait  été  contractée  avec  une 
convention  spéciale  reculant  à  plus  tard  le  transfert  de  la  propriété;  on  aurait  ainsi  un 
débiteur  d'une  chose  déterminée  et  qui  en  serait  encore  propriétaire.  Mais  pareille  con- 
vention se  voit- elle  dans  la  pratique  ? 

629.  Restitution  des  débris  de  la  chose.  —  S'il  reste  quelques  débris  de  la 
chose  périe,  le  débiteur  est  tenu  de  les  livrer  au  créancier.  C'est  ce  que  Pothier  établissait 
en  détail,  contre  certains  textes  romains  qui  paraissaient  contraires  (Obligations,  n°  669). 
Dans  le  droit  nouveau,  il  y  en  a  une  raison  de  plus:  le  créancier  d'un  corps  certain  en 
est  propriétaire,  et  il  peut  dire  :  «  Meum  est  quod  ex  re  mea  superest  »  (Dig.,  liv.  VI» 
tit.  1,  fr.  49,  §  4). 
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**630.  Son  motif  et  son  rôle.  —  Lorsque  le  créancier  reste  trop  long- 
temps sans  agir,  la  loi  lui  enlève  son  action.  Le  motif  qui  a  fait  introduire 
la  prescription  extinctive  est  le  désir  d'empêcher  des  procès  difficiles  à  juger. 
Dans  un  intérêt  d'ordre  et  de  paix  sociale,  il  importe  de  liquider  l'arriéré  et 
d'éviter  des  contestations  sur  des  contrats  ou  sur  des  faits  dont  les  titres 
sont  perdus  et  la  mémoire  effacée  Les  raisons  d'être  de  la  prescription,  en 
matière  de  créances,  sont  donc  à  peu  près  les  mêmes  qu'en  matière  de 
propriété  ;  seulement  son  rôle  y  est  différent  :  tandis  qu'en  matière  de  droits 
réels,  la  prescription  est  tour  à  tour  extinctive  et  acquisitive,  en  matière 
de  créances  elle  ne  fonctionne  jamais  que  comme  cause  d'extinction. 

Il  est  sans  doute  possible  que  la  prescription  s'accomplisse  sans  que  le  créancier  ait  reçu 
satisfaction  et  sans  qu'il  ait  eu  l'intention  de  faire  remise  de  la  dette  :  elle  aboutit  alors  à 
une  véritable  spoliation.  Mais  ici,  comme  en  matière  de  propriété,  le  système  de  la  pres- 
cription se  justifie  par  la  nécessité  de  mettre  un  terme  aux  actions;  pour  que  l'équité  soit 
respectée,  il  suffit  que  la  loi  donne  au  créancier  un  délai  assez  long  pour  agir,  et  le  délai 
de  trente  ans,  qui  forme  le  droit  commun  et  que  peuvent  encore  allonger  presque  indé- 
finiment les  causes  de  suspension  et  d'interruption,  parait  bien  donner  toute  satisfaction  à 
l'équité.  En  fait,  les  rares  hypothèses  où  la  prescription  amène  des  résultats  choquants  ne 
peuvent  pas  soutenir  la  comparaison  avec  les  cas,  en  bien  plus  grand  nombre,  où  elle 
consolide  et  abrite  des  situations  régulières  et  parfaitement  justes. 

1  L'art.  2241  dit  que  l'on  peut  prescrire  contre  son  titre,  en  ce  sens  que  le  débiteur 
se  trouve  libéré  malgré  l'existence  d'un  titre  constatant  sa  dette.  Disposition  inutile, 
servant  seulement  à  établir  une  antithèse  avec  la  règle  contraire  établie  par  l'art.  2240 
pour  la  prescription  des  droits  réels. 
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631.  Mode  de  calcul.  —  Les  règles  à  suivre  pour  le  calcul  du  temps  de  la  prescrip- 
tion sont  les  mêmes  pour  les  deux  sortes  de  prescription.  Voyez  les  art.  2260  et  2261  l. 
Rappelons  brièvement  que  la  prescription  se  compte  par  jours  et  non  par  heures;  que  le 
jour  où  se  produit  l'événement  qui  lui  sert  de  point  de  départ  (dies  a  quo)  n'est  pas  com- 
pris dans  le  délai,  et,  enfin,  que  la  prescription  n'est  réputée  accomplie  qu'autant  que  le 
dernier  jour  du  délai  est  passé.  Comp.,  t.  I,  nos2652  et  2656. 

§  1.  —  Durée  de  la  prescription  libératoire . 

A.  —  Délais  légaux. 

632.  Multiplicité  des  textes.  —  La  prescription  libératoire  ne  suppose  pas  autre 
chose  que  l'inaction  prolongée  du  créancier.  Quelle  en  est  la  durée  ?  Le  Code  ne  répond 
qu'imparfaitement  à  cette  question,  par  les  décisions  qu'il  donne  au  titre  «  De  la  prescrip- 
tion )),  car  un  grand  nombre  de  prescriptions  particulières  ont  été  établies  soit  par  le  Code 
lui  même  dans  d'autres  parties,  soit  par  des  lois  spéciales. 

1°  Prescription  trentenaire. 

**  633.  Droit  commun.  —  La  durée  extrême  de  la  prescription  pour 
les  actions  personnelles,  comme  pour  les  actions  réelles,  est  de  trente  ans 
(art.  2262).  Toutefois  il  faut  tenir  compte  des  causes  d'interruption  et  surtout 
des  causes  de  suspension,  qui,  dans  la  pratique,  allongent  considérablement 
ce  délai.  Mais,  sauf  cette  circonstance,  ce  délai  est  le  maximum .  Aucun 
texte  n'a  établi  une  prescription  plus  longue  pour  aucune  action. 

634.  Son  Origine.  —  Dans  le  droit  romain  primitif,  les  actions  étaient  perpé- 
tuelles, sauf  un  petit  nombre  qui  étaient  temporaires  ;  le  débiteur  ne  pouvait  donc  pas 
se  défendre  en  invoquant  l'inaction  de  son  créancier,  quelque  longue  qu'elle  eût  été.  Ce 
fut  seulement  sous  Théodose  II,  en  424,  qu'une  constitution  impériale  établit  un  moyen 
de  défense  contre  les  actions  perpétuelles,  la  prsescriptio  triginta  annorum  {Code  théo- 
dosien,  liv.  IV,  tit.  14,  loi  1  ;  Code  de  Justinien,  liv.  VII,  tit.  39,  loi  3). 

*635.  Actions  imprescriptibles.  —  Certaines  actions  paraissent 

échapper  à  toute  prescription  et  se  perpétuer  indéfiniment.  On  cite  en  ce 

genre  Y  action  en  partage  ;  Yaction  en  bornage  ;  Yaction  en  réclamation 

d'un  passage  en  cas  d'enclave  ;  Faction  en  acquisition  de  la  mitoyenneté 

d'un  mur  de  séparation.  Ces  actions,  en  effet,  ne  s'éteignent  par  aucun  laps 

de  temps  ;  mais  ce  n'est  pas  l'effet  d'une  imprescriptibilité  véritable,  analogue 

à  celle  des  anciennes  actions  romaines.  Leur  durée  indéfinie  tient  à  ce  que 

leur  cause  se  renouvelle  tous  les  jours  :  elles  ne  sont  jamais  prescrites  parce 

que,  à  quelque  époque  que  l'on  se  place,  on  est  toujours  au  lendemain  du  fait 

qui  leur  donne  naissance.  Quelle  est  la  cause  de  l'action  en  partage  ?  C'est 

l'état  d'indivision.  Cet  état  se  prolonge,  et  tant  qu'il  dure  il  crée,  tous  les 

jours,  le  principe  de  l'action.  Quelle  est  la  cause  de  l'action  en  bornage  ? 

1  Au  temps  de  la  confection  du  Code  civil,  la  prescription  se  calculait  d'après  le 
calendrier  républicain.  Le  Sénatus-consulte  du  22  fructidor  au  XIII  rétablit  le  calen- 
drier grégorien  à  partir  du  1er  janvier  1806.  En  conséquence,  dans  la  seconde  édition 
du  Code  civil  (1807),  les  art.  2260  et  2261  furent  remaniés  et  mis  dans  leur  état  actuel. 
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(l'est  la  eontiiniilc  dos  doux  héritages  ët  l'incertitude  dé  leurs  limites.  Tons 

les  jours  où  cet  état  dure,  l'action  renaît 

Ajoutons  que  toutes  ces  actions  ont  plutôt  le  caractère  de  facu liés  légales 
attachées  <;»  la  propriété,  que  celui  d'actions  véritables. 

Des  exceptions  plus  ceiiaines  se  rencontrent  1°  pour  l'action  du  créancier 
garanti  par  un  gage  (ci-dessous,  n°  2462)  ou  par  une  antichrèse  (ci-des- 
sous, n°250i)  ;  2°  pour  l'action  en  restitution  d'un  objet  donné  en  gage  ou 
confié  on  dépôt  (t.  I,  n"  2649).  Sur  une  application  fausse  de  cette  dernière 
exception,  qui  avait  été  admise  au  profit  des  créanciers  de  la  caisse  des 
dépôts  et  consignations,  voyez  ci-dessus  n"  ioil  en  note. 

2°  Prescription  décennale. 

**636.  Cas  où  elle  a  lieu. —  (1  existe  pour  quelques  actions  une 
prescription  de  dix  ans,  sur  laquelle  le  titre  «  De  la  prescription  »  ne  con- 
tient qu'une  seule  disposition,  l'art.  2270  ;  les  autres  textes  doivent  être 
cherchés  ailleurs.  Ces  actions  sont  les  suivantes  : 

1°  Les  actions  en  nullité  ou  en  rescision  d'un  contrat,  intentées  par  l'une 
des  parties  contre  l'autre  (art.  1304); 

2°  h" action  du  mineur  contre  son  ex-tuteur,  relative  aux  faits  de  la  tutelle 
(art.  475)  ; 

3°  V action  en  responsabilité  contre  un  architecte  ou  un  entrepreneur, 
à  raison  des  vices  de  la  construction  (art.  17#2  et  2270); 

4°  L'action  civile,  en  réparation  du  dommage  causé  par  un  fait  qualifié 
crime  (art.  2  et  637  C.  Inst.  crim.); 

<)"  L'action  en  réclamation  de  droit  de  succession,  en  cas  de  défaut  de 
déclaration  (L.  18  mai  185(1,  art.  M),  ou  d'omission  de  biens  dans  La  décla- 
ration faite  (L.  30  janvier  1967,  art.  4).  Antérieurement  cette  action  se 
prescrivait  par  cinq  ans  (L.  22  frimaire  an  VII,  art.  61-3°). 

3°  Prescription  de  cinq  ans.v 

*637.  Son  importance.  —  Un  grand  nombre  d'actions  sont  soumises 
à  cette  prescription  de  cinq  ans,  dont  l'importance  pratique  est  considérable 
et  l'application  quotidienne  (art.  2277).  Aux  termes  d'une  formule  générale 
qui  termine  cet  article,  ces  créances  sont  toutes  celles  qui  sont  «  payables 
par  années  ou  à  des  termes  périodiques  plus  courts  ».  Toutefois  on  verra 
plus  loin  qu'il  existe  des  prescriptions  encore  plus  rapides  pour  certaines 
créances  périodiques. 

*  638.  Son  origine  et  ses  progrès.  —  Elle  paraît  avoir  été  établie  par  l'ordon- 
nance de  Louis  XII,  de  juin  1510  (art.  71),  qui  contient  d'assez  nombreuses  dispositions 
réglementaires  sur  la  prescription,  et  qui  a  notamment  établi  la  prescription  décennale 
pour  les  actions  en  rescision.  Au  début,  la  prescription  de  cinq  ans  ne  fut  appliquée  qu'aux 
arrérages  des  rentes  constituées,  et  on  en  resta  là  pendant  près  de  trois  siècles.  Le  décret 
du  20  août  1792  l'appliqua  aux  rentes  foncières;  le  décret  du  24  août  1793  l'étendit 
aux  rentes  viagères  dues  par  l'État  ;  l'art.  2277  du  Gode  civil  lui  donna  une  portée  beau- 
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coup  plus  large,  en  l'appliquant  à  tous  les  revenus  payables  par  années  ou  à  des 
intervalles  périodiques  plus  courts.  Enfin,  différents  autres  textes  lui  ont  encore  trouvé 
des  applications  diverses.  La  disposition  générale  de  l'art.  2277  s'applique  donc  à  toutes 
les  dettes  périodiques,  sauf  celles  qui  sont  soumises  par  des  textes  spéciaux  à  des  prescrip- 
tions encore  plus  rapides,  telles  que  les  dettes  de  fournitures  et  de  salaires  prévues  par  les 
art.  2271  et  2272*.  Le  Gode  civil  a  réalisé  un  progrès  que  Michel  de  Mariihac  avait  inu- 
tilement tenté  dans  son  ordonnance  de  4629,  qui  tomba  sous  l'opposition  implacable  des 
gens  de  justice. 

639.  Énumération.  —  Se  prescrivent  par  cinq  ans  : 
1°  Les  loyers  et  fermages  de  biens  immeubles  (art.  2277),  sauf  les  loca- 
tions en  garni,  qui  se  prescrivent  par  six  mois  (art.  2271). 

La  prescription  atteint  non  seulement  la  dette  principale  du  foyer  ou  du  fermage,  mais 
aussi  les  obligations  accessoires  du  locataire  ou  du  fermier,  pourvu  qu'elles  soient  pério- 
diques, comme  le  remboursement  de  l'impôt  foncier  ou  les  prestations  en  nature,  volailles, 
grains,  etc.,  qu'exigent  certains  propriétaires. 

2°  Les  intérêts  des  capitaux  (art.  2277).  La  loi  ne  parle  que  des  intérêts 
«  des  sommes  prêtées  »,  mais  cette  expression  est  trop  étroite  ;  la  formule 
générale  qui  termine  Fart.  2277  englobe  nécessairement  les  intérêts  d'un 
capital  dù  à  un  titre  quelconque,  par  exemple  ceux  d'un  prix  de  vente  1  ou 
d'une  soulte  d'échange,  d'une  indemnité,  etc.  Il  n'importe  que  ces  intérêts 
soient  conventionnels  ou  moratoires  2,  qu'ils  soient  dus  en  vertu  d'un  juge- 
ment ou  d'un  texte  de  loi.  Tous  ces  intérêts,  quelle  qu'en  soit  l'origine,  sont 
dus  au  plus  tard  annuellement. 

Une.  des  applications  pratiques  les  plus  importantes  s'en  fait  aux  coupons  des  obliga- 
tions émises  par  les  villes,  les  départements  ou  les  grandes  compagnies  et  sociétés,  que 
beaucoup  d'obligataires  négligent  d'aller  toucher  régulièrement.  L'application  stricte  de 
l'art.  2277  constitue  pour  elles  un  bénéfice  appréciable,  peu  en  harmonie  avec  les  motifs 
qui  ont  fait  établir  cette  courte  prescription. 

Les  intérêts  ne  se  prescrivent  par  cinq  ans  qu'autant  qu'ils  sont  réclamés  par  le  créan- 
cier au  débiteur.  Si  ces  intérêts  avaient  été  payés  en  l'acquit  du  débiteur  par  un  tiers, 
par  un  mandataire  ou  un  gérant  d'affaires,  ils  auraient  pris  un  autre  caractère  entre  les 
mains  de  ce  nouveau  créancier  qui  a  droit  de  se  les  faire  rembourser  par  le  débiteur  :  c'est 
désormais  un  capital  qui  est  dû,  car  c'est  un  capital  qu'a  déboursé  le  tiers  payeur.  La 
prescription  de  son  recours  contre  le  débiteur  ne  s'accomplira  donc  que  par  trente  ans. 

3°  Les  arrérages  des  rentes,  perpétuelles  ou  viagères  (art.  2277).  C'est 
pour  eux  que  l'on  a  commencé  à  établir  la  prescription  quinquennale. 

4°  Les  arrérages  des  pensions  alimentaires  (art.  2277).  Nommées  inutile- 
ment à  part,  ces  pensions  sont  des  rentes  viagères. 

5°  Les  traitements  des  fonctionnaires.  Non  nommés  dans  l'art.  2277, 
mais  compris  dans  la  formule  générale  dont  s'est  servie  la  loi  :  «  tout  ce  qui 
est  payable  par  années  ». 

6°  Les  salaires  des  commis  et  employés  payés  au  mois. 

1  et  2  II  y  a  eu  quelque-;  incertitudes  pour  savoir  si  on  appliquerait  la  prescription 
de  cinq  ans  à  certaines  catégories  d'intérêts',  et  notamment  aux  intérêts  du  prix  de 
vente  d'une  chose  frugifere  et  aux  intérêts  moratoires.  Pour  ces  deux  catégories  d'inté- 
rêts, la  jurisprudence  inclina  d'abord  à  admettre  une  exception  à  la  règle  de  l'art.  2277  ; 
puis  elle  se  décida  à  leur  appliquer  la  prescription  quinquennale.  Voyez  les  arrêts 
cités  par  Aubry  et  Rau,  §  77 i,  notes  21  et  24 


LES  OBLIGATIONS 


Ce  genre  de  créances  n'a  nulle  part  été  prévu  par  les  textes  relatifs  à  la  prescription. 
La  jurisprudence  reconnaît  que  les  prescriptions  de  six  mois  et  d'un  an  établira  par  les 
art.  2271  cl  2273,  pour  les  ouvriers  et  domestiques,  ne  lui  sont  pas  applicables  (Grenoble, 
29  nov.  18lj|,  D.  62.  5.  202  ;  Paris,  6  juill.  1887,  D.  88.  2.  124).  Par  conséquent,  le» 
salaires  des  commis  rentrent  dans  la  formule  générale  de  l'art.  2277. 

7°  L'action  en  restitution  des  pièces  confiées  à  un  juge  ou  à  un  avoué 
(art.  2270).  Ils  en  sont  déchargés  cinq  ans  après  le  jugement  du  procès. 

S'il  était  prouvé  que  ces  pièces  fussent  encore  entre  leurs  mains,  ils  ne  pourraient  pas 
se  dispenser  de  les  rendre  en  invoquant  la  prescription,  car  ils  sont  délenteurs  précaires 
et  ne  peuvent  en  prescrire  la  propriété  par  quelque  laps  de  temps  que  ce  soit.  L'art.  2276 
éteint  donc  simplement  X action  en  responsabilité  au  cas  où  les  pièces  auraient  été 
égarées  ou  détruites. 

8°  L'action  en  garantie  d'un  partage  dans  le  cas  particulier  prévu  par 
l'art.  886  (insolvabilité  du  débiteur  d'une  renie).  Ed  toute  autre  hypothèse 
1  action  dure  trente  ans. 

9°  Les  créances  nées  d'un  bail  à  métairie  ou  colonac/e  partiaire  (L. 
18  juillet  1889,  art.  12). 

Avant  1889,  il  pouvait  y  avoir  doute  sur  l'applicabilité  de  la  prescription  quinquennale, 
car  ces  créances  ne  sont  pas  à  proprement  parler  des  fermages,  mais  bien  plutôt  des 
règlements  de  comptes  entre  associés.  La  loi  de  1889  a  établi  la  prescription  de  cinq  ans, 
mais  avec  un  système  spécial;  ce  n'est  pas  chaque  règlement  de  compte  annuel  qui  se 
prescrit  de  cette  manière,  c'est  seulement  le  règlement  final,  et  les  cinq  ans  courent  à 
dater  de  la  sortie  du  colon.  De  plus,  cette  prescription  ne  porte  pas  seulement  sur  les 
fruits  et  sommes  qui  ont  pour  le  propriétaire  le  caractère  de  revenus,  mais  sur  toute 
créance  née  du  bail  et  la  disposition  de  la  loi  est  réciproque. 

40°  Les  actions  contre  les  associés  dans  les  sociétés  commerciales  se  prescrivent 
en  général  par  cinq  ans  à  partir  de  la  dissolution  de  la  société  (art.  64  G.  com.).  Cette 
disposition  soulève  diverses  difficultés  qui  ne  peuvent  être  examinées  ici. 

11°  Les  actions  relatives  aux  lettres  de  change  et  billets  à  ordre  souscrits  par  des 
commerçants  (art.  189  G.  com.). 

12°  Les  actions  dérivant  d'un  contrat  à  la  grosse  ou  d'une  assurance  maritime 
(art.  432  G.  com.). 

13°  Les  distributions  de  dividendes  faites  aux  actionnaires  dans  les  sociétés  commer- 
ciales. Ces  bénéfices  ont  le  caractère  de  revenus  annuels,  et  la  jurisprudence  leur  applique 
sans  hésitation  la  prescription  quinquennale. 

14°  L'action  des  notaires  en  paiement  des  sommes  dues  pour  les  actes  de  leur  minis- 
tère (L.  5  août  1881,  art.  1er). 

15°  L'action  des  avoués  en  paiement  de  leurs  frais  et  salaires  pour  les  affaires  non 
terminées  et  dont  ils  continuent  à  s'occuper  (art.  2273).  Comp.  ci-dessous,  n°  642-3°. 

16°  Les  dettes  de  l'État.  La  prescription  de  cinq  ans  a  été  établie  comme  règle  géné- 
rale pour  les  engagements  de  l'Etat  par  la  loi  du  29  janvier  1831,  art.  3  (rapporté  en 
note  dans  les  Codes  Tripier  sous  l'art.  2277).  La  prescription  court  à  partir  de  l'ouver- 
ture de  l'exercice  auquel  ces  dettes  appartiennent.  On  donne  un  an  de  plus  aux  créanciers 
domiciliés  hors  d'Europe. 

17°  Les  demandes  de  pensions  (L.  9  juin  1853,  art.  2). 

18°  L'action  du  Trésor  en  recouvrement  de  la  taxe  sur  le  revenu  des  valeurs  mobi- 
lières (L.  26  juillet  1893,  art.  21). 

i°  Prescription  de  trois  ans. 

640.  Cas  unique  —  Action  civile  née  d'un  fait  puni  de  peines  correctionnelles, 
c'est-à-dire  d'un  délit  au  sens  propre  (art.  2  et  638  G.  instr.  crim.). 


PRESCRIPTION 


205 


641.  Cas  disparu.  —  Un  second  cas  de  prescription  de  trois  ans  avait  été  établi 
par  la  loi  du  4  avril  4898  pour  la  réclamation  des  objets  ou  valeurs  égarés  dans  le  ser- 
vice des  postes.  Auparavant  la  prescription  était  de  cinq  ans  (L.  45  juillet  1882).  Mais 
ce  délai  a  été  ramené  à  un  an  (L.  30  janvier  4907,  art.  34).  L'Etat  moderne  montre  un 
véritable  défaut  de  conscience,  qui  déconcerte,  en  abrégeant  progressivement  toutes  les 
prescriptions  qui  courent  à  son  profit  et  en  allongeant  toutes  celles  qui  courent  contre  lui. 

5°  Prescription  de  deux  ans. 

642.  Énumération.  — Se  prescrivent  par  deux  ans  : 

1°  L'action  en  rescision  pour  lésion  d'une  vente  d'immeubles  (art.  1676); 

2°  L'action  des  médecins,  chirurgiens,  dentistes,  sages-femmes,  et  phar- 
maciens, pour  leurs  visites,  opérations  et  médicaments  (art.  2272  in  fine, 
modifié  par  la  loi  du  30  novembre  1892).  Auparavant  ces  personnes  n'a- 
vaient qu'un  an  pour  réclamer  ce  qui  leur  est  dû. 

C'est  une  des  nombreuses  petites  faveurs  que  la  loi  de  1892  sur  l'exercice  de  la  méde- 
cine a  accordées  aux  médecins.  Ils  réclamaient  même  le  droit  d'agir  pendant  cinq  ans. 

La  loi  de  1892  n'a  pas  tranché  la  question  de  savoir  si  la  prescription  de  l'art.  2272, 
aujourd'hui  portée  à  deux  ans,  s'applique  à  l'action  des  vétérinaires.  La  Cour  de  cassa- 
tion se  prononce  pour  l'affirmative  (Cass.,  11  juin  4884,  D.  85.  4.  208,  S.  85.  4.  343). 
La  Cour  juge,  au  contraire,  que  la  prescription  de  deux  ans  ne  s'applique  pas  aux  fourni- 
tures de  médicaments  et  à' appareils  faites  par  les  médecins  (Cass.,  49  juin  4882,  D. 
83.  4.  255,  S.  84.  1.  24). 

3°  L'action  des  avoués  pour  le  paiement  de  leurs  frais  et  salaires  (art.  2273). 
Cette  prescription  n'a  lieu  qu'après  le  jugement  du  procès,  ce  qui  doit  s'entendre  du 
jugement  définitif,  celui  qui  termine  l'affaire  devant  la  juridiction  près  de  laquelle  l'avoué 
exerce  ses  fonctions  ;  un  jugement  avant  faire  droit  (jugements  préparatoires,  provi- 
soires ou  interlocutoires)  ne  ferait  pas  courir  cette  prescription.  —  La  prescription  de 
deux  ans  court  aussi  à  compter  de  la  conciliation  des  parties,  qui  met  fin  au  litige,  ou 
à  partir  de  la  révocation  de  l'avoué,  qui  met  fin  à  son  mandat  (art.  2273).  La  juris- 
prudence assimile  à  la  révocation  toutes  les  autres  causes  qui  peuvent  empêcher  l'avoué  de 
terminer  l'affaire,  savoir  :  sa  mort,  sa  destitution  ou  la  suppression  de  son  office.  —  On 
a  déjà  vu  que  pour  les  affaires  non  terminées  on  donne  à  l'avoué  un  délai  plus  long  :  cinq 
ans  (ci-dessus,  n°  639-15°).  —  Les  prescriptions  de  deux  ou  de  cinq  ans  n'éteignent  que 
l'action  qui  appartient  à  l'avoué  en  son  nom  personnel  contre  son  propre  client,  et  non 
celle  qu'il  exerce  contre  l'adversaire  de  son  client  quand  il  a  obtenu  la  distraction  des  dé- 
pens. On  le  considère  alors  comme  agissant  au  moyen  d'une  action  qui  appartient  à  son 
client. et  qui  dure  trente  ans  (Cass.,  16  juill.  1890,  D.  91.  1.  32,  S.  90.  4.  436). 

4°  Les  demandes  en  restitution  de  pièces  dirigées  contre  des  huissiers  (art.  2276, 
al.  2).  On  remarquera  que  ce  même  texte  donne  cinq  ans  au  lieu  de  deux  pour  exercer 
la  même  action  contre  un  juge  ou  un  avoué. 

5°  Les  demandes  en  restitution  d'honoraires  indûment  perçus  par  un  notaire  (même 
art.). 

6°  L'action  en  indemnité  des  propriétaires  ou  autres  ayants  droit,  pour  occupation 
temporaire  en  matière  de  travaux  publics  (L.  29  décembre  4892,  art.  47). 

7°  L'action  de  Y  Administration  pour  le  recouvrement  des  droits  et  amendes  établis 
par  la  loi  du  28  avril  4893,  art.  34  à  33. 

8°  La  prescription  biennale  s'applique  dans  un  certain  nombre  d'hypothèses  à  la  per- 
ception des  droits  d'enregistrement  (L.  22  frimaire  an  VII,  art.  64).  Voyez  Dalloz, 
SuppL,  v°  Enregistrement,  nos  3209  et  suiv. 

9°  L'action  en  révocation  de  donations  ou  de  legs  faits  aux  communes  pour  l'entretien 
d'écoles  congréganistes(L.  30  octobre4886,  art.  49.  —  Lyon,  28  juill.  4904,  D.  4908.2.  30). 
Une  solution  très  dure  fait  courir  cette  brève  prescription  dès  le  jour  de  l'arrêté  de  laici- 
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sation,  alors  môme  que  l'école  reste  encore  longtemps  ouverte  (Cas».,  17  janv.  1910,  L> 
1911.  4.  373,  P.  et  S.  4910.  4.  3S&> 

40°  L'action  en  paiement  d'une  fourniture  rie  marchandises  faite  par  un  marrhon<1 
à  un  particulier  non  marchand  (art.  2272  modifié  par  la  loi  du  26  février  4911).  La 
fourniture  resterait  donc  soumise  au  droit  commun  (prescription  de  trente  ans)  dans  trois 
cas:  a)  si  elle  était  faite  par  une  personne  non  commerçante  ;  b)  si,  étant  faite  par  un 
commerçant,  elle  ne  se  rapportait  pas  à  son  commerce  :  c'e#t,  par  exemple,  un  marchand 
de  bois  ou  un  mercier,  qui  a  vendu  le  vin  provenant  d'une  vigne  dont  il  est  propriétaire  ; 
c)  si  elle  a  été  faite  à  un  commerçant  pour  les  besoins  de  son  commerce,  par  exemple 
une  fourniture  de  denrées  livrées  à  un  épicier  pour  être  revendues  par  lui.  —  En  résumé, 
la  prescription  de  deux  ans  pour  les  créances  de  fournitures  suppose  que  l'opération  a  eu 
tout  à  la  fois  le  caractère  commercial  pour  le  créancier,  et  le  caractère  civil  pour  le 
débiteur.  Cette  complication  tient  à  ce  que  cette  prescription,  qui  était  originairement 
d'un  an,  a  été  établie  dans  notre  ancien  droit  contre  les  marchands  par  les  juridictions 
civiles,  et  qu'elle  n'avait  pas  été  admise  par  les  juridictions  consulaires.  II  y  en 
avait  un  arrêt  jadis  célèbre  du  12  juillet  1672,  rapporté  au  Journal  du  Palais  (Tothikk, 
Obligations,  n°  712). 

6°  Prescription  d'un  an. 

643.  Énumération.  —  Se  prescrivent  par  un  an  : 

1°  L'action  des  huissiers  en  paiement  de  leur  salaire  (art.  2272).  La  Cour  de  cassa- 
tion juge  que  l'expression  «  salaire  »  comprend  ici  les  frais  de  timbre  et  d'enregistrement 
que  l'huissier  débourse  pour  l'accomplissement  des  actes  de  son  ministère,  mais  non  les 
avances  que  l'huissier  peut  faire  pour  le  compte  de  son  client,  à  titre  de  mandataire,  par 
exemple,  pour  lever  un  jugement  ou  inscrire  une  hypothèque  ;  comme  tout  autre  manda- 
taire, l'huissier  a  trente  ans  pour  réclamer  les  sommes  qui  lui  sont  dues  à  ce  titre  (Cass., 
25  févr.  488'*,  D.  84.  1.  400,  S.  84.  1.  188). 

L'art.  2272  ne  règle  que  les  rapports  de  l'huissier  avec  son  client.  D^ns  la  pratique, 
beaucoup  d'actes  sont  faits  par  les  huissiers,  non  pas  sur  une  demande  directe  du  client, 
mais  par  l'intermédiaire  de  l'avoué,  qui  se  fait  paver  les  honoraires  de  l'huissier  en  m^me 
temps  que  les  siens,  sauf  à  régler  ensuite  avec  lui.  La  jurisprudence  décide  avec  raison 
que  l'action  de  l'huissier  contre  l'avoué  est,  en  pareil  cas,  une  action  de  mandat  ordinaire 
soumise  à  la  prescription  de  trente  ans. 

2°  L'action  des  marchands  jusqu'en  1914.  Voyez  ci-dessus  n°  642-40°. 
'3°  L'action  des  maîtres  pour  les  prix  de  pension  ou  d' apprentissage  de  leurs  élèves 
ou  apprentis  (art.  2272).  Cette  disposition  ne  concerne  pas  les  maîtres  de  pension  dont 
les  pensionnaires  ne  sont  pas  en  même  temps  les  élèves,  et  prennent  simplement  chez  eux 
le  logement  et  la  nourriture.  Pour  ces  derniers  la  prescription  est  de  six  mois  (ci-dessous, 
n-  644-2°). 

4,J  L'action  des  domestiques  pour  le  paiement  de  leurs  salaires  (art.  2272).  Lee 
domestiques  sont  ceux  qui  sont  attachés  au  service  de  la  maison.  Les  employés  d'un  ordre 
plus  relevé,  tels  que  les  intendants,  secrétaires,  bibliothécaires,  clercs  et  précepteurs,  ont 
cinq  ans  pour  réclamer  leurs  gages  ou  salaires.  Comp.  ord.  de  juin  4510.  art.  67. 

5°  \J action  civile,  en  réparation  du  préjudice  causé  par  une  contravention  de  simple 
police  (art.  2  et  640  C.  inst.  crim.). 

6°  Diverses  créances  énumérées  par  l'art.  433  C.  com.,  principalement  l'action  en  paie- 
ment du  fret,  l'action  en  délivrance  des  marchandises,  et  les  actions  en  indemnité  pour 
avaries  aux  marchandises  ou  accidents  aux  passagers  (L.  14  décembre  4897). 

7°  L'action  en  indemnité  à  la  suite  d'un  accident  du  travail  (L.  9  avril  i898,  art.  18, 
modifié  par  la  loi  du  22  mars  1902).  Sur  l'interruption  de  cette  prescription  voyez  Pic. 
Législation  industrielle,  n°  4421,  et  les  renvois. 

8°  Voyez  ci-dessus  n°  644,  sur  le  service  des  postes. 

7°  Prescription  de  six  mois. 

644.  Énumération.  —  Se  prescrivent  par  six  mois,  d'après  l'art.  2274  : 
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1°  L'action  des  maîtres  et  instituteurs,  pour  les  leçons  qu'ils  donnent  au  mois.  Si 
les  leçons  étaient  données  à  tant  par  trimestre  ou  par  année,  la  seule  prescription  appli- 
cable serait  la  prescription  de  cinq  ans,  établie  par  l'art.  2277  pour  tout  ce  qui  est  payable 
à  l'année  ou  à  des  intervalles  plus  courts.  La  loi  n'a  pas  prévu  les  leçons  données  au 
cachet:  l'art.  2274  n'étant  pas  applicable,  il  ne  peut  y  avoir  d'autre  prescription  que 
celle  de  cinq  ans,  en  vertu  de  l'art.  2277,  ce  qui  établit  une  discordance  sans  raison. 

2°  L'action  des  hôteliers  et  traiteurs,  à  raison  du  logement  et  de  la  nourriture  qu'ils 
fournissent.  On  peut  douter  s'il  faut  faire  rentrer  dans  cette  catégorie  les  chefs  d'indus- 
trie ou  d'entreprise  qui  logent  et  nourrissent  tout  ou  partie  de  leurs  employés  :  ils  font 
l'office  de  traiteurs  et  d'hôteliers,  sans  en'  exercer  la  profession.  En  tout  cas,  il  est  certain 
que  la  prescription  de  six  mois  n'est  pas  applicable  aux  dépenses  faites  chez  les  marchands 
de  vin,  cabaretiers  et  cafetiers,  même  d'une  manière  habituelle,  pour  des  consommations 
autres  que  les  repas  ;  ces  dépenses  ne  rentrent  pas  dans  les  frais  de  nourriture  et  de  loge- 
ment prévus  par  l'art.  2271  ;  ce  sont  des  fournitures  faites  par  des  commerçants  à  des 
particuliers  non  marchands,  qui  ne  se  prescrivent  que  par  un  an  (art.  2272). 

3°  L'action  des  ouvriers  et  gens  de  travail,  pour  le  paiement  de  leurs  journées, 
fournitures  et  salaires  J.  Cette  disposition  ne  concerne  pas  les  entrepreneurs  (Gass.,  19 
juill.  1882,  Dalloz,  Suppl.,  v°  Prescription  civile,  n°  570,  note  1  ;  Gass.,  4  juin  1889, 
D.  89.  1.  344,  S.  89.  i.  145).  Gomme  l'entrepreneur  n'est  pas  davantage  un  «  mar- 
chand »,  soumis  à  la  prescription  annale  par  l'art.  2272,  il  en  résulte  que  pour  lui  la 
prescription  est  de  trente  ans.  Par  suite  l'intérêt  pratique  est  très  grand,  au  point  de  vue 
de  la  prescription,  de  savoir  si  on  a  affaire  à  un  ouvrier  ou  artisan,  ou  bien  à  un  entre- 
preneur, puisque  de  trente  ans  on  tombe  à  six  mois.  Malheureusement  la  jurisprudence 
n'est  pas  fixée  sur  la  manière  de  faire  la  distinction.  Certains  arrêts  s'attachent  uniquement 
à  la  nature  du  contrat  et  n'admettent  la  prescription  de  trente  ans  qu'autant  qu'il  s'agit 
d'un  travail  fait  «  à  l'entreprise  »,  c'est-à-dire  moyennant  un  prix  fixé  à  forfait,  confor- 
mément à  l'art.  1799.  Sont  soumis  par  suite  à  la  prescription  de  six  mois  les  maîtres  ou 
patrons,  .encore  qu'ils  prennent  la  qualité  d'entrepreneur  et  qu'ils  emploient  des  ouvriers, 
pour  tous  les  travaux  faits  par  eux  sans  marché  à  forfait  (Paris,  14  juin  1884  et  4  mars 
1885;  Dalloz,  Suppl.,  \°  Prescription  civile,  n°  571,  en  notes  ;  Amiens,  27  oct.  1886, 
D.  87.  2.  156).  Mais  la  Cour  de  cassation  donne  une  autre  solution  :  elle  décide  que  la 
qualité  d'entrepreneur  est  une  question  de  fait,  que  les  juges  du  fond  apprécient  souve- 
rainement, et  que  l'entrepreneur  de  profession  ne  perd  pas  cette  qualité  pour  avoir  fait 
accidentellement  soit  des  ouvrages  sans  importance,  soit  des  travaux  sans  prix  fixé 
d'avance  (Gass  ,  13  juill.  1885,  D.  86.  1.  308,  S.  85.  1.  431  ;  Gass.,  7  janv.  1887,  D. 
87.  1.  332,  S.  87.  4.  268  ;  Gass  ,  27  févr.  1912,  D.  1913.  4.  184).  Cette  jurisprudence 
paraît  seule  exacte,  car  l'art.  2274  tout  entier  s'attache  à  la  qualité  des  personnes,  et 
non  à  la  nature  du. contrat,  pour  étahiir  la  prescription  de  six  mois. 

4°  L'action  en  réparation  du  dommage  causé  aux  récoltes  par  le  gibier  (L.  49  avril 
1904). 

8°  Prescription  de  trois  mois. 

645.  Cas  d'application é  —  Celte  prescription  est  fort  rare.  Elle  a  lieu  seulement 
pour  les  actions  civiles  en  réparation  : 

1°  De  délits  forestiers  (art.  485  C.  for.)  ; 

2°  De  délits  de  chasse  (L.  3  mai  4844,  art.  29)  ; 

3°  De  délits  de  presse,  de  diffamation  on  d'injures  (L.  29  juillet  4881,  art.  65). 

9°  Prescription  d'un  mois. 
646  Cas  d'application.  —  Cette  courte  prescription  a  lieu  seulement  pour  les 

1  Excepté  les  cas  prévus  par  l'art.  433  C.  corn,  pour  les  salaires  et  fournitures  en 
matière  de  commerce  maritime. 
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actions  civ  iles  en  réparation  de  délits  ruraux  et  de  délit  de  pêche  (L.  28  octobre  1791, 
lit.  4,  eect.  8,  art.  8;  L.  45  avril  1829,  art.  62). 

(  Ibservatiôn  critique. 

647.  Vices  du  système  français.  —  Notre  système  français  de  prescription! 

trop  compliqué  ;  au  cours  des  siècles,  il  s'est  chargé  rie  variétés  et  de  ramifications  trop 
nombreuses,  qui  ne  peuvent  être  qu'une  cause  d'erreurs  et  de  surprises.  On  le  simpli- 
fierait utilement  si  on  ramenait  toutes  les  petites  prescriptions  (inférieures  à  dix  ans)  à 
deux  types  :  la  prescription  de  cinq  ans  pour  les  revenus  et  prestations  périodiques,  et 
une  prescription  uniforme  de  deux  ans  pour  toutes  les  petites  créances  qu'il  est  d'usage 
d'acquitter  rapidement.  C'est  à  peu  près  ce  qu'a  fait  le  Gode  allemand  (art.  496  et  497j, 
sauf  qu'il  a  adopté  un  délai  de  quatre  ans  au  lieu  de  cinq. 

B.  —  Fixation  conventionnelle  de  la  durée  de  la  prescription. 

648.  Validité  des  clauses  restrictives.  —  On  rencontre  assez  souvent  dans  la 
pratique,  et  surtout  dans  les  polices  d'assurances,  une  convention  particulière  fixant  la 
durée  de  la  prescription  à  un  temps  plus  court  que  celui  qui  est  établi  par  la  loi.  Ration- 
nellement, ces  conventions  ne  devraient  pas  être  admises:  l'organisation  de  la  prescrip- 
tion est  chose  d'intérêt  général,  sur  laquelle  les  conventions  privées  ne  devraient  pas  avoir 
de  prise.  Cependant  une  jurisprudence  déjà  ancienne  reconnaît  la  validité  de  ces  clauses 
(Cass.,  4"  févr.  4853,  D.  53.  4.  77  ;  Cass.,  25  oct.  4893,  S.  94.  4.  364  ;  Cass.,  26  oct. 
4896,  D.  97.  4.  5  ;  Cass.,  2  févr.  4898,  D.  98.  4.  561),  et  la  plupart  des  auteurs  modernes 
approuvent  ses  décisions 

649.  Nullité  des  clauses  extensives.  —  Pourrait- on  à  l'inverse  prolonger  la 
durée  de  la  prescription  et  se  réserver,  comme  créancier,  le  droit  d'agir  pendant  plus 
d'années  ou  de  mois  que  n'en  donne  la  loi  ?  L'opinion  générale  est  ici  plus  conforme  aux 
vrais  principes  ;  on  décide  que  ces  prolongations  conventionnelles  de  la  prescription  sont 
nulles,  comme  équivalant  à  une  renonciation  anticipée.  Si  on  les  autorisait,  on  verrait 
rapidement  s'introduire  des  prescriptions  de  cinquante  ou  de  cent  ans,  de  mille  ans  peut- 
être.  Les  conventions  privées  supprimeraient  en  fait  la  prescription.  Voyez  cependant 
Nancy,  46  nov.  1889,  S.  94.  2.  461. 

» 

§  2.  —  Point  de  départ  de  la  jweseription  extinetwe. 

*  650.  Règle  générale.  —  La  prescription  extinctive  commence  à 
courir  aussitôt  que  Vaction  est  ouverte,  ou,  comme  le  disait  Pothier,  «  du 
jour  que  le  créancier  a  pu  intenter  sa  demande  ».  Elle  ne  peut  pas  com- 
mencer plus  tôt,  parce  que  le  temps  donné  pour  la  prescription  doit  être  un 
temps  utile  pour  l'exercice  de  l'action,  et  qu'on  ne  peut  pas  reprocher  au 
créancier  de  n'avoir  pas  agi  à  une  époque  où  il  n'en  avait  pas  encore  le 
droit.  Autrement,  il  pourrait  arriver  que  le  droit  fui  perdu  avant  d'avoir  pu 
être  exercé,  ce  qui  serait  aussi  injuste  qu'absurde. 

1  Que  deviendrait  la  prescription  si  tous  les  débiteurs  se  mettaient  à  exiger  la  même 
clause  que  les  puissantes  compagnies  d'assurances  ont  su  insérer  à  leur  profit  dans 
leurs  polices:  elles  stipulent,  en  général,  que  l'action  en  indemnité  devra  être  intro- 
duite dans  le  délai  d'un  an,  ou  même  moins,  à  compter  du  sinistre.  En  fait,  ['égalité 
est  rompue  entre  les  particuliers  :  ceux  qui  sont  assez  forts  pour  faire  la  loi  du  contrat 
stipulent  des  prescriptions  rapides  pour  leurs  propres  engagements  et  les  imposent  à 
l'autre  partie,  sans  lui  accorder  le  bénéfice  de  la  réciprocité.  Voyez  d'ailleurs,  sur  les 
fraudes  que  ces  conventions  facilitent,  Paris,  2  déc.  1898,  D.  99.  2'.  299. 
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*  651.  Actions  suspendues  par  une  condition.  —  Quand  l'action 
dépend  d'une  condition  suspensive,  la  prescription  ne  court  point  jusqu'à 
ce  que  la  condition  arrive  (art.  2257,  al.  1).  Solution  traditionnelle  (Pothier, 
n°  680).  Mais  la  cause  qui  retarde  la  prescription  n'existe  pas  pour  les  obli- 
gations soumises  à  une  condition  résolutoire,  car  l'exécution  en  peut  être 
demandée  immédiatement;  l'action  serait  donc  prescrite  si  le  temps  de  la 
prescription  s'achevait  avant  l'accomplissement  de  la  condition. 

L'action  en  garantie,  dont  parle  l'art.  2257,  al.  2,  n'est  qu'une  action  conditionnelle  : 
l'éviction  est  la  condition  qui  donne  ouverture  au  recours  exercé  contre  le  garant.  11  était 
donc  inutile  d'en  parler  séparément  :  elle  rentre  dans  la  règle  générale. 

652.  Droits  éventuels.  —  On  appelle  «  droits  éventuels  »  des  droits 
qui  sont  accordés  aux  héritiers  présomptifs  d'une  personne  sous  la  double 
condition  qu'ils  lui  survivront  et  recueilleront  sa  succession.  Ces  droits  de 
réalisation  incertaine  différent  des  droits  conditionnels  sur  deux  points  : 
1°  ils  n'autorisent  pas  à  prendre  des  mesures  conservatoires  avant  leur 
ouverture;  2°  jusqu'à  cette  ouverture,  ils  ne  sont  pas  transmissibles  aux 
héritiers.  Ces  particularités  tiennent  à  leur  nature  de  droits  successoraux. 
Telles  sont  les  actions  en  réduction,  en  rapport,  en  nullité,  en  révocation 
accordées  aux  héritiers  d'une  personne  contre  les  legs,  les  donations,  les 
partages  d'ascendant,  les  institutions  contractuelles  faits  par  le  défunt. 
Ces  actions,  étant  subordonnées  au  décès  d'une  personne,  ne  commencent  à 
se  prescrire  qu'à  compter  du  jour  où  ce  décès  a  lieu. 

*653.  Actions  suspendues  par  un  terme.  —  H  y  a  même  raison 
pour  suspendre  la  prescription  jusqu'à  l'arrivée  du  terme  :  c'est  ce  qu'a  fait 
la  loi  (art.  2257,  al.  3).  Jusque-là  le  créancier  ne  peut  pas  agir  pour  récla- 
mer son  paiement  :  sa  créance  n'est  point  exigible. 

L'effet  suspensif  que  le  terme  exerce  sur  la  prescription  appartient  aussi  bien  au  terme 
tacite  qu'au  terme  exprès.  Or  la  difficulté  est  grande  de  savoir  en  fait  quand  il  y  a  terme 
tacite,  et  cette  question  est  de  nature  à  jeter  dans  quelques  cas  un  doute  réel  sur  le  point 
de  départ  de  la  prescription. 

•  654.  Créances  divisées  en  plusieurs  fractions.  —  Quand  une  somme  est 
payable  par  fractions  à  différents  termes,  la  prescription  court  séparément  contre  chaque 
partie  de  la  dette  à  compter  du  jour  où  elle  est  venue  à  échéance.  Cette  règle  s'applique  : 
4°  aux  capitaux,  dont  le  remboursement  a  été  échelonné  par  annuités  ou  par  fractions, 
pour  en  faciliter  le  paiement  au  débiteur  ;  2°  aux  revenus  (intérêts,  loyers,  fermages, 
arrérages,  etc.)  payables  par  termes  ;  3°  aux  gages  et  salaires  payables  à  la  fin  de 
l'année  ou  à  diverses  époques  de  l'année. 

655.  Ouvrages  OU  fournitures  multiples.  —  Les  créances  des  marchands,  à 
raison  de  leurs  fournitures,  et  celles  des  artisans  ou  entrepreneurs  à  raison  de  leurs 
travaux,  se  divisent  en  réalité  en  autant  de  petites  créances  qu'il  y  a  eu  de  fournitures  ou 
de  travaux.  Par  suite  elles  sont  prescriptibles  séparément,  du  jour  où  chaque  fourniture  a 
été  faite  et  chaque  ouvrage  achevé,  et  la  continuation  de  nouvelles  fournitures  ou  de 
nouveaux  travaux  n'empêche  pas  la  prescription  de  courir  pour  les  précédents  (art.  2274). 
Solution  traditionnelle,  déjà  donnée  par  les  ordonnances  de  1510  et  de  1673,  et  par  la 
Coutume  de  Paris. 

656.  Difficultés  pour  les  médecins.  —  Il  y  a  eu,  de  tout  temps,  des  difficultés 
plamol,  7e  éd.  u  —  li 
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à  l'égard  des  médecins,  chirurgiens  et  autres  qui  donnent  leurs  soins  par  séries  de  vi- 
sites. La  rémunération  étant  fixée  à  tant  par  visite  et  non  à  forfait  pour  l'ensemble  du 
traitement,  il  semble  que  le  médecin  acquiert,  comme  le  marchand  pour  ses  fournitures, 
autant  de  créances  qu'il  a  fait  de  visites.  Or  ceci  n'a  jamais  clé  admis  :  il  est  reconnu, 
au  moins  depuis  le  xvme  siècle,  que  la  prescription  court  contre  le  médecin  seulement 
du  jour  où  il  a  terminé  sa  série  de  visites  ;  elle  aura  donc  pour  point  de  départ,  selon  les 
cas,  la  guérison  du  malade,  sa  mort,  le  départ  ou  le  renvoi  du  médecin  (Pothif.r,  Obli- 
gations, n°  71o).  .lurisprudence  constante  (Chambéry,  28  févr.  4873,  D.  73.  2.  153). 
Mais,  ce  point  admis,  il  reste  deux  questions  à  résoudre  : 

1°  Comment  expliquer  la  règle  appliquée  aux  médecins  ?  Les  uns  disent  (et  je 
crois  que  c'est  la  vérité)  que  la  créance  du  médecin  constitue  réellement  une  créance 
unique,  parce  qu'on  l'a  appelé  pour  traiter  un  malade,  ce  qui  ne  peut  pas  se  faire  en  un 
seul  jour  ;  c'est  une  entreprise  qui  se  prolonge,  et  la  rétribution  à  tant  par  visite  n'est 
qu'un  mode  de  calcul  pour  la  fixation  des  honoraires  du  médecin,  comme  le  serait  la 
rétribution  d'un  transport  à  tant  par  kilomètre  parcouru.  D'autres,  se  fondant  sur  ce  que 
le  médecin  devient  réellement  créancier  à  la  suite  de  chaque  visite,  préfèrent  dire  qu'il  y 
a  concession  d'un  terme  tacite,  fixé  par  l'u?age  jusqu'à  la  fin  du  traitement.  Cette  expli- 
cation paraît  moins  bonne  que  la  précédente,  car  elle  consiste  à  présumer  un  usage  qui 
n'a  jamais  été  démontré,  et  l'autre  système  a  pour  lui  la  tradition  historique  et  l'autorité 
de  Pothier  (n°  715  précité). 

2°  Comment  traiter  les  maladies  chroniques  qui  se  divisent  en  plusieurs  pé- 
riodes ?  Dans  l'opinion  générale,  chaque  série  de  visites  fait  naître  une  créance  distincte 
et  la  prescription  commence  à  courir  à  chaque  interruption  des  soins  donnés  au  malade 
(Caen,  21  avril  1868,  D.  71.  2.  180).  Au  cas  où  la  maladie  se  prolongerait  indéfiniment 
et  sans  interruption,  quelques  auteurs  font  courir  la  prescription  à  compter  de  chaque 
visite  (Touli.ier,  t.  VII,  p.  493  ;  Troplong,  Prescription,  n°  9i9).  En  sens  contraire, 
Trib.  de  Besançon,  li  août  1866,  D.  71.  3.  101. 

657.  Système  exceptionnel  pour  le  métayage.  —  On  a  déjà  vu  (n°  639-9°) 
que  la  loi  du  18  juillet  1889  (art.  12)  a  établi  un  point  de  départ  tout  à  fait  insolite  pour 
les  obligations  nées  d'un  métayage  ou  colonage  partiairc.  Ces  obligations  sont  soumises  à 
une  prescription  assez  rapide  qui  ne  dure  que  cinq  ans,  mais  qui  commence  à  courir  seu- 
lement à  la  sortie  du  colon. 

§3.  —  Interruption  de  la  prescription  extinctive. 

658.  Renvoi.  —  On  a  déjà  vu,  à  propos  de  la  prescription  acquisitive,  ce  que  c'est 
qu'une  interruption  de  la  prescription  et  quel  en  est  l'effet  ordinaire  (t.  I,  n°s  2679  et 
suiv.).  Nous  n'avons  ici  qu'à  étudier  les  causes  qui  interrompent  la  prescription  extinctive 
en  ce  qu'elles  ont  de  particulier,  et  ensuite  à  indiquer  une  règle  exceptionnelle  concer - 
nant  leurs  effets. 

A.  —  Causes  d'interruption. 

659.  Observation  préalable.  —  La  prescription  extinctive  des  créances,  étant 
fondée  uniquement  sur  l'inaction  du  créancier,  ne  comporte  pas  les  causes  d'interrup- 
tion naturelle  qui  résultent  pour  la  prescription  acquisitive  de  la  perte  de  la  possession. 
Il  n'existe,  pour  elle,  que  des  causes  d'interruption  civile. 

1°  Citation  en  justice. 

*660.  Renvoi.  —  Aux  termes  de  Tait.  2244,  la  citation  en  justice 
interrompt  la  prescription.  On  trouvera  dans  le  t.  I,  nos  26S6  a  2091,  les 
développements  concernant  cette  première  cause  d'interruption  ;  les  règles 
sont  les  mêmes  pour  les  deux  espèces  de  prescriptions. 

Si  la  demande  est  rejetée,  l'interruption  est  considérée  comme  non  avenue  (art.  2247\ 
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Il  est  presque  aussi  difficile  de  trouver  une  application  à  cette  disposition  pour  la  prescrip- 
tion extinctive  que  pour  l'usucapion.  En  effet,  si  la  demande  est  rejetée,  il  est  jugé  que 
le  débiteur  ne  doit  rien  au  prétendu  créancier,  et  dès  lors  celui-ci  ne  pourra  plus  renou- 
veler son  action.  A  quoi  bon  dire  que  la  prescription  du  droit  n'a  pas  été  interrompue, 
puisque  le  droit  est  perdu  ?  On  peut  cependant  supposer  qu'une  action  indivisible  a  été 
exercée  par  un  seul  des  créanciers  qui  a  échoué  ;  l'exception  tirée  de  la  chose  jugée  n'est 
pas  opposable  aux  autres  qui  n'ont  pas  été  représentés  par  lui.  Il  est  donc  utile  de  savoir 
que  le  temps  déjà  couru  reste  utile  pour  arrêter  leur  action. 

2°  Commandement. 

661.  Définition.  —  Le  commandement  est  un  acte  d'huissier  qui 
ordonne  au  débiteur  d'exécuter  son  obligation,  en  lui  déclarant  que,  faute 
par  lui  de  le  faire,  on  emploiera  contre  lui  les  voies  de  droit.  Le  comman- 
dement ne  peut  se  faire  qu'en  vertu  d'un  titre  exécutoire  (grosse  d'un  juge- 
ment ou  d'un  acte  notarié)  et  il  est  le  préliminaire  de  la  saisie  mobilière  ou 
immobilière.  Comp.  ci-dessus,  nos  192  et  203. 

662.  Effet  interruptif.  —  Le  commandement  est  une  interpellation 
plus  énergique  que  la  simple  sommation,  laquelle  peut  se  faire  sans  titre 
exécutoire,  et  n'est  pas,  comme  lui,  le  début  d'une  saisie.  Aussi  comprend- 
on  la  différence  que  la  loi  fait  entre  ces  deux  actes:  le  commandement 
interrompt  la  prescription  (art.  2244),  la  sommation  n'a  pas  cet  effet;  elle 
peut  seulement  mettre  le  débiteur  en  demeure  et  faire  courir  contre  lui  les 
intérêts  moratoires  (ci-dessus  n°  169). 

Le  commandement  interrompt  la  prescription  alors  même  que  la  saisie 
n'aurait  pas  lieu  ;  l'art.  2244  lui  attribue  cet  effet  d'une  manière  propre. 

3°  Saisie. 

663.  Généralité  et  utilité  de  la  règle.  —  Toutes  les  saisies  inter- 
rompent la  prescription,  pourvu  qu'elles  soient  régulièrement  signifiées  au 
débiteur.  A  quoi  sert-il  de  décider  que  la  saisie  interrompt  la  prescription, 
puisque  le  commandement  qui  l'a  précédée  a  déjà  eu  cet  effet?  A  cela  on 
peut  répondre  que  certaines  saisies  (la  saisje-foraine,  la  saisie-gagerie  et  la 
saisie-revendication)  se  font  sans  commandement  préalable.  Il  était  donc 
utile  de  leur  reconnaître  l'effet  interruptif.  Même  pour  les  saisies  qui  sont 
précédées  d'un  commandement,  il  y  a  encore  à  cela  une  certaine  utilité, 
à  savoir  que  l'interruption  aura  été  renouvelée  à  une  époque  nécessairement 
plus  récente  que  la  date  du  commandement,  et  par  conséquent  l'achèvement 
de  la  prescription,  qui  avait  recommencé  à  courir  après  le  commandement, 
se  trouve  retardé  à  nouveau. 

Toute  saisie  interrompt  la  prescription,  y  compris  la  saisie-arrêt  ou  opposition  (Gass., 
25  mars  4874,  D.  74.  4.  367,  S.  75.  1.  86),  et  l'effet  interruptif  de  cette  saisie  se  produit 
non  seulement  pour  la  créance  du  saisissant,  mais  même  pour  la  créance  saisie-arrêtée 
(Toulouse,  48  déc.  1874,  S.  75.  2.  409  ;  Besançon,  28  avril  4875,  D.  78.  2.  74). 

664.  Durée  de  l'interruption.  —  A  la  différence  du  commandement,  qui  est 
un  acte  isolé,  la  saisie  est  une  procédure  qui  se  prolonge.  Aussi  admet-on  que  l'effet  inter- 
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ruptif  se  renouvelle  à  chaque  acte  de  la  procédure  et  que  la  prescription  recommence 
seulement  à  courir  soit  du  jour  où  la  procédure  est  abandonnée,  soit  du  jour  où  elle  est 
terminée  par  la  clôture  de  l'ordre  ou  de  la  distribution  par  contribution. 

4°  Reconnaissance  de  la  dette. 
*665.  Notion  générale.  —  La  reconnaissance  de  la  dette  par  le  débi- 
teur interrompt  la  prescription  (art.  2248).  Cette  reconnaissance  n'est  sou- 
mise à  aucune  condition  de  forme  particulière.  Elle  peut  avoir  lieu  par 
écril  ou  verbalement  ;  elle  peut  même  n'être  que  tacite]  tantôt  elle  a  la 
forme  d'une  convention,  tantôt  elle  résulte  d'une  déclaration  unilatérale, 
émanée  du  débiteur. 

666.  Des  actes  récognitifs.  —  Quelquefois  la  reconnaissance  de  la  dette  donne  heu 
à  la  confection  d'un  écrit  appelé  acte  récognitif  (art.  1337)  ou  titre  nouvel  (art.  2263), 
par  opposition  au  titre  primordial,  rédigé  dès  la  naissance  du  droit. 

6é7.  Leur  utilité.  —  La  confection  d'un  acte  récognitif  a  une  double  utilité  :  4°  il 
sert  à  remplacer  le  titre  primitif  quand  celui-ci  a  péri  ou  quand  on  redoute  sa  perte  ; 
2°  c'est  un  moyen  d'interrompre  la  prescription. 

Le  titre  récognitif  peut  être  dressé  pour  constater  l'existence  d'un  droit  réel  :  on  en 
voit  des  exemples,  spécialement  en  matière  de  servitudes  (voyez  l'art.  69.v)).  Il  sert  aussi 
parfois  à  constituer  un  possesseur  en  état  de  précarité  et  à  l'empêcher  de  prescrire  en  lui 
faisant  reconnaître  qu'il  possède  pour  un  autre  (art.  2228).  Mais  c'est  surtout  à  propos 
des  obligations  qu'il  en  était  question  dans  l'ancien  droit  et  que  le  Code  s'en  est  occupé. 

668.  Caractère  de  l'acte  récognitif.  —  Le  caractère  essentiel  de  l'acte  récognitif 
est  d'être  la  reproduction  de  l'acte  primitif.  Non  pas  qu'il  soit  nécessaire  de  le  copier  mot 
à  mot;  mais  on  doit  tout  au  moins  en  conserver  la  substance,  sans  retranchements  ni 
additions.  C'est  simplement  un  nouvel  exemplaire  de  leur  titre  que  les  parties  veulent  se 
procurer.  Par  là  le  titre  récognitif  se  distingue  de  l'acte  qui  constate  une  novation  en 
changeant  quelque  chose  à  l'ancienne  obligation.  Le  titre  nouveau,  qui  relate  une  nova- 
tion, est  ce  que  Dumoulin  appelait  un  «  titulus  dispositorius  »  ;  le  véritable  titre  récognitif 
(simplex  titulus  novus)  est  purement  «  declaratorius  seu  probatorius,  nec  aliquid  de  novo 
inducit  circa  substantiam  obligationis  »  (Dumoulin). 

669.  Valeur  probante.  —  Sur  la  valeur  probante  des  actes  récognitifs  et  sur  la 
distinction  empruntée  par  le  Code  à  nos  anciens  auteurs,  voyez  ci-dessus  n°  117. 

670.  Effet  interruptif  de  l'acte  récognitif.  —  L'acte  récognitif  n'est  pas  seule- 
ment un  moyen  de  preuve  :  il  est  aussi  une  manière  d'interrompre  la  prescription.  C'est 
à  ce  point  de  vue  que  l'envisage  l'art.  2263. 

671.  Son  emploi  en  matière  de  rentes.  —  Le  créancier  d'une  rente  perpé- 
tuelle ou  viagère  ne  peut  pas  faire  autre  chose,  pour  exercer  son  droit,  que  se  faire  payer 
régulièrement  les  arrérages.  S'il  s'abstient  de  les  toucher  pendant  trente  ans,  son  droit 
est  perdu.  Il  est  donc  pour  lui  de  la  plus  haute  importance  de  prouver  qu'il  a  régulière 
ment  perdu  les  termes  de  sa  rente  :  c'est  pour  lui  le  seul  moyen  d'échapper  à  la  prescrip- 
tion. Or  ce  fait  est  constaté  par  des  quittances,  qui  sont  remises  au  débiteur;  le  créancier 
ne  les  a  pas,  et  le  débiteur  pourrait  refuser  de  les  montrer  au  bout  d'un  certain  temps,  et 
prétendre  que  la  rente  a  cessé  d'être  payée  depuis  plus  de  trente  ans  et  qu'elle  est  pres- 
crite. Pour  éviter  ce  résultat,  on  permet  au  crédirentier  d'exiger  un  titre  nouvel  au  bout 
de  vingt  huit  ans  et  aux  frais  du  débiteur  (art.  2263).  Le  créancier  jouit  donc  d'un  délai 
de  deux  ans  pour  obtenir  ce  titre,  qui  le  met  à  l'abri  de  la  prescripiion  pour  une  période 
de  trente  ans.  Quand  ce  titre  aura  lui-même  vingt  huit  ans  de  date,  le  créancier  pourra 
en  exiger  un  autre,  et  ainsi  de  suite,  de  sorte  que  de  renouvellement  en  renouvellement 
il  évitera  indéfiniment  la  prescription 


1  Cette  précaution  avait  jadis  un  très  grand  intérêt  à  cause  du  grand  nombre  de 
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B.  —  Effets  de  l'interruption. 
i°  Effet  ordinaire. 

*  672.  Renvoi.  —  En  règle  générale,  l'effet  des  actes  qui  interrompent  la 
prescription  extinctive  est  conforme  à  la  notion  ordinaire  de  l'interruption  ; 
le  temps  antérieurement  couru  ne  compte  pas  ;  il  est  perdu  pour  le  calcul  de 
la  prescription,  mais  celle-ci  recommence  immédiatement  à  courir,  et  sa 
nature  ni  sa  durée  ne  sont  pas  changées  ;  c'est  la  même  prescription  qui  re- 
prend avec  un  nouveau  point  de  départ l.  Comp.  t.  I,  n°  2679.  Mais  Fart.  2274 
apporte  à  cette  règle  une  dérogation  remarquable  pour  certaines  prescrip- 
tions. Voyez  les  nos  673  et  suiv. 

2°  Système  exceptionnel  pour  les  petites  prescriptions. 

*  673.  Ses  motifs  et  son  origine  historique.  —  L'art.  2274  est  une 
disposition  traditionnelle,  dont  le  sens  ne  peut  se  comprendre  qu'à  l'aide  de 
l'histoire.  Quand  on  a  établi,  sous  Louis  XII,  les  courtes  prescriptions  de 
six  mois  et  d'un  an  contre  les  ouvriers,  domestiques  et  marchands  (ord.  de 
juin  1510,  art.  67  et  68),  on  s'est  réglé  sur  le  cours  ordinaire  des  choses  : 
pour  ces  sortes  de  créances,  le  paiement  est  exigé,  sinon  toujours  au  comp- 
tant, du  moins  à  bref  délai,  et  de  plus  les  débiteurs  n'ont  pas  toujours  (et 
surtout  n'avaient  pas  à  cette  époque)  l'habitude  d'en  exiger  une  quittance 
écrite.  Ce  sont  des  dettes  courantes,  qui  sont  promptement  réglées,  et  dont 
il  ne  reste  pas  de  trace.  C'est  là-dessus  qu'on  a  fondé  la  présomption  de 
paiement  clans  un  délai  aussi  bref.  Aussi,  dès  le  début,  l'ordonnance  de  1510 
déclara  cette  présomption  inapplicable,  s'il  y  avait  eu,  dans  les  six  mois  ou 
dans  l'année,  un  acte  écrit  impliquant  le  défaut  de  paiement. 


rentes  perpétuelles  qui  existaient  dans  notre  ancien  droit  entre  particuliers.  Sous  l'em- 
pire du  Code,  elle  n'est  plus  susceptible  que  de  bien  rares  applications,  les  rentes 
constituées  ou  foncières  ayant  presque  entièrement  disparu  des  conventions  privées. 
Toutefois,  comme  le  texte  ne  dislingue  pas  entre  les  rentes  perpétuelles  et  les  rentes 
viagères,  l'art.  2263  pourrait  profiter  au  créancier  d'une  rente  viagère  qui  vivrait  plus 
de  trente  ans  depuis  la  création  de  sa  rente.  Quant  aux  rentes  émises  par  l'Etat  fran- 
çais, les  titres  qui  les  constatent  ne  peuvent  servir  à  la  perception  des  coupons  que 
pendant  un  nombre  limité  d'années  et  sont  forcément  renouvelés  de  temps  à  autre. 
—  Il  est  à  remarquer  que  l'art.  2263  est  une  invention  du  Code  ;  Pothier  s'était  borné 
à  dire  que  les  quittances  restant  aux  mains  du  débiteur,  le  créancier  n'avait  pas  à  sa 
disposition  de  preuve  pour  établir  que  les  arrérages  lui  avaient  été  régulièrement 
servis,  à  moins  qu'il  n'eût  la  précaution  de  retirer  une  contre-quittance  ou  de  faire 
dresser  une  quittance  notariée,  dont  il  reste  minute  (Obligations,  n°  695).  Le  Code  a 
donc  établi  cette  disposition  juste  au  moment  où  son  utilité  pratique  allait  presque  se 
perdre.  Rien  n'empêche,  d'ailleurs,  le  créancier  d'une  créance  quelconque,  fût-ce  un 
capital  exigible  en  une  seule  fois,  d'obtenir  de  son  débiteur  une  reconnaissance  de 
dette  pour  éviter  la  prescription.  Il  a  un  moyen  bien  simple  de  l'y  contraindre  :  c'est 
de  le  menacer  d'exiger  immédiatement  son  paiement,  s'il  ne  reconnaît  pas  la  dette. 
Ce  droit  d'exiger  le  capital  manque  justement  au  créancier  d'une  rente,  et  c'est  là  ce 
qui  rend  utile  pour  lui  la  disposition  de  l'art.  2263. 

1  La  prescription  interrompue  par  une  citation  devant  un  juge  incompétent  reprend 
son  cours  dès  le  jour  du  jugement,  et  non  pas  seulement  à  compter  de  la  signification 
du  jugement  (Paris,  23  nov.  1901,  S.  1903.  2.  229). 
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674.  Actes  empêchant  les  courtes  prescriptions.  —  Les  actes 

ijui  produisent  cet  effel  sont  énoncés  en  ces  termes  dans  l'art.  68  de  l'or- 
donnance :  «  Arresté  de  compte,  cédule,  obligation,  interpellation  on  som- 
mation judiciaire.  »  Ces  mêmes  expressions,  conservées  dans  la  rédaction 
de  la  fcotrttrme  de  Paris  de  1580  (art.  126  et  127)  et  dans  l'ordonnance  de 
mars  1073  (tit.  Ier.  art.  9),  se  sont  transmises  jusqu'au  Code  civil,  qui  les 
reproduit  encore  (art.  2274). 

L'arrêté  de  compte  est  une  reconnaissance  de  la  dette  signée  par  le  débiteur,  soit  au 
bas  d'un  mémoire  détaillant  les  fournitures,  soit  sur  le  livre-journal  du  marchand 
(Pothiek,  Obligations,  n°  710).  La  cédule  est  un  acte  sous  seings  privés,  l'obligation 
un  acte  notarié,  dressés  l'un  et  l'autre  pour  constater  la  dette.  L' interpellation  ou  som- 
mation judiciaire  est  ce  que  le  Code  appelle  une  «  citation  en  justice  non  périmée  ». 

*  675.  Interversion  de  la  prescription.  —  Quand  le  défaut*  de  paie- 
ment est  ainsi  établi  par  un  titre  indiscutable,  la  courte  prescription  est 
mise  de  côté.  Elle  n'a  pas  lieu,  disait  Polhier,  et  dès  lors  on  rentre  dans  le 
droit  commun  :  la  créance  peut  être  réclamée  pendant  Irenle  ans  (Pothiep., 
u"  710).  Bien  que  l'art.  2274  ne  s'explique  pas  formellement  sur  ce  point, 
il  ne  peut  pas  avoir  d'autre  sens,  n'étant  que  la  reproduction  du  droit  anté- 
rieur. On  remarquera  d'ailleurs  que  les  textes  anciens  étaient  rédigés  de  la 
même  manière  :  ils  établissaient  la  prescription  de  six  mois  ou  d'un  an,  sauf 
pour  le  cas  où  la  dette  avait  été  soit  reconnue  volontairement,  soit  réclamée 
en  justice  auparavant  :  «  si  ce  n'est  qu'il  y  eust  arresté  de  compte...  »,  disait 
l'ordonnance  de  1510. 

Le  système  traditionnel  du  droit  français  en  cette  matière  peut  se  résumer  ainsi  :  la 
créance  est  prescriptible  par  deux  délais  différents,  l'un  très  court,  si  rien  ne  se  passe 
pendant  sa  durée  qui  infirme  la  présomption  légale  de  paiement;  l'autre  très  long,  s'il  y 
a  reconnaissance  ou  poursuite  avant  l'expiration  du  premier.  On  peut  donc  dire  qu'en 
pareil  cas  l'acte  interruptif  ne  se  borne  pas  à  interrompre  le  cours  de  la  prescription,  il 
produit  en  même  temps  une  véritable  interversion  dans  la  nature  de  la  prescription, 
puisque  celle  qui  court  après  l'acte  interruptif  n'est  pas  celle  qui  courait  auparavant. 

676.  Prescriptions  soumises  à  ce  régime.  —  Rappelons  que  les  prescriptions 
soumises  à  ce  régime  exceptionnel  sont  uniquement  celles  qui  sont  prévues  par  les  articles 
2271,  2272  et  2273. 

§  4.  —  Suspension  de  la  prescription. 

**677.  Définition  et  effets.  —  La  définition  et  les  effets  de  la  suspen- 
sion de  prescription  ont  déjà  été  étudiés  à  propos  de  l'usucapion.  Les  règles 
sont  les  mêmes.  Voyez  t.  Ie". 

*678.  Causes.  —  Les  causes  de  suspension  sont  également  en  grande  ma- 
jorité communes  aux  deux  espèces  de  prescription  ;  il  n'y  a  de  spéciale  à  la 
prescription  libératoire  que  celle  qui  est  indiquée  au  n°  679  ci-dessous.  Rap- 
pelons brièvement  que  la  prescription  est  suspendue  :  1"  au  profit  des  mi- 
neurs et  interdits  (art.  2252),  sauf  dans  les  cas  exceptionnels  indiqués  ci- 
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dessous  au  u°  682  1  ;  2°  au  profit  des  époux  dans  leurs  rapports  entre  eux  ; 
3°  au  profit  des  femmes  mariées,  mais  seulement  dans  les  cas  déterminés 
par  les  art.  2255  et  2256,  car  elle  court  en  principe  contre  elles  d'après  l'art. 
2254.  Rappelons  aussi  que  la  jurisprudence  considère  la  maxime  :  «  Contra 
nonvalentemagere  non  currit  prcescriptio  »  comme  étant  toujours  en  vigueur, 
ce  qui  lui  permet  de  reconnaître  certaines  causes  de  suspension  non  prévues 
par  la  loi  (t.  I,  nos  2704-2705).  Ces  causes  jurisprudentielles  de  suspension 
concernent  principalement  la  prescription  extinctive.  Comp.  Dalloz,  Sup- 
plément, v°  Prescription,  nos  455  et  456. 

679.  Cause  de  suspension  propre  à  l'héritier  bénéficiaire.  — La  loi  établit 
une  cause  de  suspension  spéciale  à  la  prescription  libératoire  dans  l'art.  2258.  Il  s'agit  du 
cas  où  une  succession  a  été  acceptée  sous  bénéfice  d'inventaire,  et  où  l'héritier  bénéfi- 
ciaire était  créancier  du  défunt:  la  prescription  cesse  de  courir  contre  lui.  Sur  ce  cas, 
voyez  t.  III ,  n°  2112. 

680.  Critique  d'une  opinion  doctrinale.  —  L/art.  2257  présente  comme  une 
suspension  de  la  prescription  l'effet  des  modalités  de  la  créance,  terme  suspensif  ou  con- 
dition suspensive,  qui  retardent  la  prescription  (comp.  art.  2252  à  2254).  La  plupart  des 
auteurs  modernes  considèrent  comme  inexacte  la  manière  de  voir  du  législateur.  Pour 
eux,  le  cours  de  la  prescription  n'est  pas  seulement  suspendu,  ce  qui  supposerait  qu'elle 
a  commencé  à  courir;  c'est  son  point  de  départ  qui  est  retardé.  Théoriquement  cela  est 
exact.  Mais  quel  intérêt  pratique  y  a-t-il  à  faire  cette  distinction?  En  fait,  les  causes  de 
suspension  sont  justement  fondées  sur  le  même  principe  que  le  retard  initial  apporté  par 
l'art.  2257  au  cours  de  la  prescription  :  Y  impossibilité  d'agir.  On  peut  affirmer  que 
l'utilité  pratique  de  la  distinction  doctrinale  faite  entre  l'art.  2257,  d'une  part,  et  les  art. 
2252-2254,  de  l'autre,  est  nulle  en  matière  d'obligations;  elle  n'a  d'importance  que 
pour  la  prescription  des  droits  réels. 

681.  Cours  de  la  prescription  contre  les  successions  bénéficiaires, 
vacantes  et  non  encore  acceptées.  —  La  cause  de  suspension  établie  par  l'art.  2258 
au  profit  de  l'héritier  bénéficiaire  est  la  seule  qui  existe  en  matière  de  successions.  Par 
suite,  la  prescription  continue  à  courir  : 

1°  Contre  la  succession  bénéficiaire  au  profit  de  l'héritier  qui  ne  l'a  acceptée  que 
sous  bénéfice  d'inventaire.  Nous  supposons  que  c'est  le  défunt  qui  était  créancier  de  son 
héritier.  C'est  la  situation  inverse  de  celle  qu'a  prévue  l'art.  2258.  La  prescription  court, 
par  cela  seul  que  la  loi  ne  l'a  pas  suspendue  (arg.  art.  2251).  Mais  l'héritier  est  responsable 
s'il  la  laisse  s'accomplir.  Voyez  ce  qui  est  dit  sur  ce  point  t.  III,  n°  2113. 

2°  Contre  la  succession  vacante,  bien  qu'elle  ne  soit  pas  pourvue  de  curateur  (art. 
2258,  al.  2). 

3°  Contre  la  succession  non  encore  acceptée,  pendant  les  trois  mois  pour  faire  inven- 
taire, et  les  quarante  jours  pour  délibérer  (art.  2259). 

682.  Cours  des  petites  prescriptions  contre  les  mineurs  et 
interdits.  —  Aux  termes  de  Fart.  2278,  les  petites  prescriptions,  de  cinq  ans 
et  au-dessous,  établies  par  les  art.  2271  à  2277,  courent  même  contre  les 

1  Nous  ferons  observer  ici  à  nouveau  (t.  I,  n°  2702;  que  la  suspension  de  prescrip- 
tion au  profit  des  mineurs  et  interdits  régulièrement  pourvus-  de  tuteurs  paraît  consti- 
tuer pour  eux  une  protection  excessive.  La  prescripiion  est  fondée  sur  des  considé- 
rations d'intérêt  général,  devant  lesquelles  doit  s'effacer  l'intérêt  privé  du  mineur  ou 
de  l'interdit.  Il  devrait  suffire  à  celui-ci  d'avoir  son  recours  contre  son  tuteur.  La  sus- 
pension de  prescripiion  n'a  de  raison  d'être  qu'au  profit  des  mineurs  non  pourvus:  à 
ceux-ci  on  pourrait  faire  l'application  de  la  règle  «  Contra  non  valentem  agere  non 
currit  prcescriptio  ». 
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mineurs  et  les  interdits.  Par  conséquent,  ta  suspension  de  prescription  dont 
ces  incapables  bénéficient  n  a  lien  que  pour  1rs  grandes  prescriptions  de  dh 
et  de  trente  ans,  et  encore  pas  toujours  (voyez  ci-dessous  n°  706). 

La  disposition  de  l'art.  2278  n'est  pas  de  droit  nouveau  ;  il  en  était  déjà  de 
même  dans  l'ancien  droit  (Pothier,  Obligations,  n°  717;  Constitution  de 
rente,  n"  139). 

683.  Motifs.  — .  Pourquoi  la  loi,  qui  protège  d'ordinaire  les  mineurs  et  les  interdits, 
fait-elle  ici  courir  contre  eux  la  prescription  et  surtout  une  prescription  aussi  rapide?  Il 
y  en  a  plusieurs  motifs  qui  varient  selon  la  nature  des  prescriptions: 

4°  Les  petites  prescriptions  sont  plutôt  des  présomptions  de  paiement  que  des  pres- 
criptions ;  elles  ne  sont  pas  la  peine  d'une  négligence  commise  par  le  créancier,  négli- 
gence qui  pourrait  être  pardonnée  à  un  mineur,  mais  bien  une  présomption  légale  tirée 
de  ce  fait  qu'on  n'attend  pas  d'ordinaire  aussi  longtemps  pour  se  faire  payer  ces  sortes  de 
dettes.  Or  cette  présomption  milite  aussi  bien  à  l'égard  des  mineurs  qu'à  l'égard  des 
majeurs.  —  C'est  le  raisonnement  de  Pothier;  je  le  donne  pour  ce  qu'il  vaut.  La  loi 
aurait  pu  prévoir  que  le  tuteur  serait  plus  négligent  pour  les  affaires  de  son  pupille  que 
pour  les  siennes  propres. 

2°  Les  prescriptions  établies  par  les  art.  2271  et  2272  sont  prononcées  contre  des  gens 
qui  exercent  une  certaine  profession  :  domestiques,  ouvriers,  marchands,  etc.  Or  c'est  un 
principe  que  le  mineur  artisan  ou  commerçant  est  traité  comme  un  majeur  pour  le  fait 
de  son  commerce  ou  de  sa  profession.  Il  n'est  pas  restituable  contre  les  contrats  qu'il 
fait  en  cette  qualité  (art.  4308)  ;  il  est  donc  logique  de  faire  courir  la  prescription  contre 
lui,  comme  contre  un  majeur,  pour  l'action  qui  nait  de  ces  contrats.  —  Ce  raisonnement, 
déjà  donné  par  Pothier,  a  été  reproduit  par  Bigot  du  Préameneu  dans  l'  «  Exposé  des 
motifs  »  ;  mais  il  ne  s'applique  qu'à  quelques-unes  des  petites  prescriptions  et  non  à  toutes. 

3°  Pour  la  prescription  quinquennale  de  l'art.  2277,  établie  pour  les  revenus  de  toutes 
sortes,  il  existe  un  autre  motif  que  nous  fait  connaître  Pothier.  Cette  prescription  était 
d'abord  spéciale  aux  arrérages  des  rentes  constituées,  genre  de  contrat  qui  était  vu  avec 
défaveur  (l'Ordonnance  de  4510  le  traite  d'odieux),  et  on  avait  voulu,  par  une  considé- 
ration d'humanité  et  d'ordre  public,  empêcher  l'accumulation  des  arrérages.  Or  cette  con- 
sidération était  également  puissante,  quelle  que  fût  la  qualité  du  créancier.  Aussi  recon- 
naissait-on que  la  prescription  de  cinq  ans  était  opposable  à  tous,  même  aux  incapables, 
aux  corps  et  communautés,  à  l'Eglise,  etc.  (Pothier,  Constitution  de  rente,  n°  139). 
Pour  les  mineurs  cela  avait  été  jugé  dès  1548,  et  on  n'est  jamais  revenu  sur  cette  juris- 
prudence. Seul  Pothier  (ibid.,  n°  140)  a  essayé  de  soutenir  que  la  prescription  de  cinq 
ans  n'était  pas  opposable  à  un  mineur,  quand  il  était  destitué  de  tout  recours,  soit  par 
l'insolvabilité  de  son  tuteur,  soit  par  l'absence  de  toute  tutelle  organisée  ;  mais  il  recon- 
naissait lui-même  que  cette  opinion  «  souffrait  difficulté  ».  En  tous  cas,  de  nos  jours,  il 
est  impossible  de  la  proposer  à  nouveau,  en  présence  de  la  tradition  contraire  et  de  la 
généralité  du  texte  l. 

^  5.  —  Effets  de  la  prescription . 
*  684.  Notion  générale.  —  La  prescription  accomplie  fournit  au  débi- 

1  La  prescription  quinquennale  de  l'art.  2277  est  donc  assimilée  à  celles  qu'on  appelle 
traditionnellement  les  petites  prescriptions  (celles  des  art.  2271  à  2273),  ou  point  de  vue 
des  causes  de  suspension:  comme  elles,  elle  court  contre  les  mineurs;  mais  c'est  une 
assimilation  fortuite,  puisque  les  motifs  sont  tout  à  fait  différents.  On  verra  plus  loin 
que.  relativement  à  .ses  effets,  la  prescription  quinquennale  diffère  des  petites  prescrip- 
tions, et  est  assimilée  aux  grandes-prescriptions  de  trente  et  de  dix  ans.  Voyez  ci-des- 
sous, n°  698.  —  Sur  la  question  de  savoir  si  la  prescription  quinquennale  des  intérêts 
et  arrérages  est  suspendue  pendant  une  instance  portant  sur  l'existence  ou  la  quotité 
de  la  créance  ou  de  la  rente,  voyez  en  sens  divers,  Cass.,  5  juilL  1858,  L).  58.  t.  413; 
Cass..  10  déc.  1861,  I).  02.  I.  35;*Trib.  Seine,  27  janv.  1887,  La  Loi.  17  avril  1887; Nancy. 
9  mai  1899,  Gazette  du  Palais,  99.  2.  615. 
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teur  contre  le  créancier  une  exception  péremptoire,  c'est-à-dire  un  moyen  de 
défense  au  fond,  qui  lui  permet  d'écarter  là  demande  et  de  ne  point  payer. 

La  prescription  n'opère  pas  de  plein  droit.  Elle  doit  être  opposée  par  le 
débiteur,  qui  n'est  libéré  qu'autant  qu'il  juge  bon  de  se  servir  de  ce  moyen 
de  défense.  De  plus,  elle  laisse  parfois  survivre  au  profit  du  créancier  cer- 
tains moyens  d'obtenir  son  paiement. 

On  tire  de  là  une  conséquence  remarquable  :  c'est  que  si  le  débiteur  re- 
nonce au  bénéfice  de  la  prescription  et  paie  volontairement  sa  dette,  l'acte 
est  un  paiement,  et  non  une  donation. 

A.  —  Usage  de  l'exception  tirée  de  la  prescription. 

*685.  Impossibilité  pour  le  juge  de  l'opposer  d'office.  —  La  loi 

défend  au  juge  de  suppléer  d'office  au  moyen  tiré  de  la  prescription  (art. 
2223).  Alors  même  que  le  temps  serait  écoulé,  le  juge  doit  condamner  le 
débiteur  si  celui-ci  ne  se  prévaut  pas  de  la  prescription.  Il  y  a  donc  là  un 
moyen  de  défense  qui  ne  ressemble  pas  aux  autres  * 

*686.  Cas  exceptionnels.  —  Dans  certains  procès,  cependant,  la  prescription  est 
opposée,  malgré  le  silence  du  débiteur.  Ceci  a  lieu  dans  deux  sortes  de  cas  : 

1°  En  matière  pénale,  la  prescription  étant  établie  principalement  dans  un  intérêt 
public,  le  juge  devrait  suppléer  d'office  au  moyen  tiré  de  la  prescription,  si  par  extraor- 
dinaire le  prévenu  ou  accusé  ne  l'opposait  pas.  Et  il  devrait  le  faire  même  pour  Y  action 
civile,  car  elle  est  solidaire  de  la  poursuite  exercée  au  nom  du  public,  et  les  deux  actions 
s'éteignent  en  même  temps  (art  2  G.  instr.  crim.).  Toutefois,  si  cette  solution  est  cer- 
taine quand  l'action  civile  est  intentée  en  même  temps  que  l'action  publique  devant  les 
tribunaux  répressifs,  elle  ne  l'est  pas  quand  l'action  civile  est  exercée  séparément  devant 
les  tribunaux  civils.  Il  y  a  sur  cette  question  deux  arrêts  contradictoires  de  la  Cour  de 
cassation,  l'un  de  la  Chambre  des  requêtes  pour  l'affirmative  (16  déc.  1889,  D.  91.  5. 
410,  S.  -94.  4.  108),  l'autre,  de  la  Chambre  civile  pour  la  négative  (5  janv.  1892,  D.  92. 
1.  45,  S.  92. 1.  88). 

2°  Dans  toutes  les  causes  où  figure  un  absent  ou  un  incapable,  le  ministère  public 
doit  prendre  connaissance  de  l'affaire  et  donner  ses  conclusions.  On  dit  que  la  cause  est 
«  sujette  à  communication  »  (art.  83  C.  proc.  civ.).  Le  ministère  public  doit  alors  opposer 
la  prescription,  s'il  y  a  lieu,  car  il  doit  défendre  l'absent  ou  l'incapable,  et  ceux-ci  auraient 
une  voie  de  recours  spéciale,  la  requête  civile,  s'ils  n'avaient  pas  été  valablement  défendus. 

*687.  Moment  jusqu'auquel  la  prescription  peut  être  opposée. 

—  La  prescription  peut  être  opposée  en  tout  état  de  cause,  même  en  instance 
d'appel,  tant  que  la  cause  n'est  pas  «  entendue  »,  c'est-à-dire  jusqu'à  ce 
que  le  président  ait  clos  les  débats.  On  peut  donc  s'en  servir,  comme  d'une 
dernière  ressource,  après  qu'on  a  exposé  d'autres  arguments,  pourvu  toute- 
fois qu'on  n'y  ait  pas  renoncé  (art.  2224). 

Cependant  la  prescription  ne  pourrait  pas  être  opposée  pour  la  première  fois  devant  la 
Cour  de  cassation,  parce  qu'elle  constitue  un  moyen  nouveau,  et  qu'aucun  moyen  nou- 
veau ne  peut  être  présenté  devant  cette  juridiction. 

*688.  Qui  peut  opposer  la  prescription.  -  L'art.  2225  reconnaît 
le  droit  d'opposer  la  prescription  non  seulement  au  débiteur  lui-même,  mais 
à  toute  personne  ayant  intérêt.  En  première  ligne  parmi  ces  personnes,  il 
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faut  placer  les  codébiteurs  solidaires  et  les  caillions  :  si  le  débiteur  renonce 
à  la  prescription,  il  ne  peut  priver  que  lui  de  ce  moyen  de  défense,  et,  par 
suite,  ses  cautions  pourront  refuser  de  payer  le  créancier,  et  ses  codébiteurs 
lui  opposeront  à  toi-même  la  près  cri  pilon,  quand  il  voudra  exercer  son  re- 
cours contre  eux. 

Parmi  les  personnes  ayant  intérêt,  il  faut  placer  aussi  les  autres  créanciers  du  débiteur, 
que  la  loi  nomme  spécialement  dans  l'art.  2225.  Leur  intérêt  est  facile  à  comprendre  :  il 
s'agit  pour  eux  d'écarter  un  créancier  qui  les  prime  ou  qui  diminuera  leur  dividende  en 
venant  en  concours  avec  eux.  Par  exemple,  si  dans  une  procédure  d'ordre  il  se  trouve 
qu'un  des  premiers  créanciers  hypothécaires  ait  laissé  prescrire  sa  créance,  les  créanciers 
postérieurs  lui  opposeront  la  prescription  si  le  débiteur  néglige  de  le  faire. 

*689.  Controverse  relative  au  droit  des  créanciers.  —  Le  droit  des  créan- 
ciers d'opposer  la  prescription,  du  chef  de  leur  débiteur,  a  donné  lieu  à  une  controverse 
qui  a  déjà  été  exposée  à  propos  de  la  prescription  acquisitive,  puisque  le  texte  e*st  le  même 
pour  les  deux  espèces  de  prescriptions.  Il  sutïira  d'en  rappeler  ici  sommairement  le  sujet. 
On  se  demande  si  l'art.  2225  est  l'application  de  l'art.  1166,  qui  permet  aux  créanciers 
d'exercer,  du  chef  de  leur  débiteur,  les  droits  qui  lui  appartiennent,  "quand  celui-ci  néglige 
de  le  l'aire  ;  ou  bien,  s'il  n'est  pas  plutôt  une  application  du  principe  de  V action  Pau- 
tienne  (art.  1167),  qui  suppose  un  acte  fait  par  leur  débiteur  en  fraude  de  leurs  droits  J 
Dans  cette  dernière  opinion,  on  se  divise  :  les  uns  veulent  que  l'art.  2225  vise  un  cas 
soumis  en  tout  aux  règles  de  l'action  Paulienne,  et  exigent  en  conséquence  que  les  créan- 
ciers fassent  la  preuve  d'une  intention  frauduleuse  chez  leur  débiteur  ;  les  autres  se 
contentent  du  simple  préjudice,  par  dérogation  aux  règles  générales.  C'est  en  faveur  de 
cette  opinion  que  la  jurisprudence  s'est  prononcée  dans  les  rares  affaires  où  elle  a  eu  l'oc- 
casion de  statuer.  Voyez  t.  Ier,  n°  2716. 

B.  —  Effet  normal  de  l'exception  de  prescription. 

*690.  Libération  du  débiteur.  —  Le  Code  nous  présente  la  prescrip- 
tion comme  un  moyen  de  se  IHjérer  (art.  2211)).  Il  avait  déjà  dit  plus  haut 
(art  .  1231)  que,  par  l'effet  de  la  prescription,  les  obligations  s'éteignent.  Le 
débiteur  est  donc  libéré,  cl  ainsi  qu'on  le  verra  plus  loin  en  étudiant  les  cas 
exceptionnels  ou  il  en  est  autrement,  le  créancier  n'a  en  général  aucun  moyen 
d'échapper  a  la  déchéance  qui  le  frappe. 

Mais  ceci  est  le  résultat  pratique  ;  il  ne  suffit  pas  de  le  constater,  il  faut  encore  l'expli- 
quer. Pourquoi  le  créancier  perd-il  son  action  ?  La  plupart  des  auteurs  modernes  se 
bornent  à  admettre  la  prescription  parmi  les  causes  d'extinction,  sans  en  chercher  plus 
long.  On  n'a  jamais  rien  dit  de  plus  juste  à  cet  égard  que  ce  qu'a  écrit  Pothier.  Il  place 
la  prescription  à  côté  de  l'exception  tirée  de  la  chose  jugée  et  de  celle  du  serment  déci- 
soire  du  débiteur,  dans  la  catégorie  des  fins  de  non-recevoir  (Obligations,  3e  partie, 
chap.  vu).  Les  fins  de  non-recevoir  sont,  dit-il,  «  certaines  causes  qui  empêchent  le  créan 
cier  d'être  écouté  en  justice  pour  exiger  sa  créance  »  (n°  676).  Le  juge  n'a  pas  à  recher 
cher  les  faits  qui  auraient  pu  donner  naissance  à  la  créance,  ni  ceux  qui  auraient  pu 
l'éteindre  :  le  laps  de  temps,  dans  les  conditions  déterminées  par  la  loi,  suffit  pour  faire 
écarter  la  demande.  Telle  a  été  la  conception  première  de  la  prescription  extinctive  quand 
Théodose  11  l'a  introduite,  et  elle  est  encore  vraie  aujourd'hui,  malgré  les  différences  de 
forme  et  de  procédure  ;  c'est  ['action  qui  s'éteint  comme  le  dit  l'art.  2262  :  la  loi,  qui 
sanctionnait  la  créance  par  le  droit  d'agir  eu  justice,  retire  ce  droit  au  créancier. 

691.  Discussions  sur  la  nature  de  la  prescription.  —  Quelques  auteurs, 
entre  autres  Aubrv  et  Rau  et  Mourlon,  critiquent  la  définition  légale.  D'après  eux,  la 
prescription  ne  serait  pas  une  cause  particulière  d'extinction  des  obligations,  mais  la  pré 
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somption  légale  de  V existence  d'une  autre  cause.  Cette  opinion  ne  doit  pas  être 
admise.  Si  la  prescription  n'était  que  la  présomption  légale  d'une  cause  de  libération,  le 
créancier  pourrait  déférer  le  serment  à  son  débileur  ou  obtenir  de  lui  un  aveu,  et  il  ferait 
tomber  par  là  l'effet  de  la  prescription,  conformément  à  l'art.  1352  qui  réserve  l'effet  du 
serment  et  de  l'aveu  même  contre  les  présomptions  sur  le  fondement  desquelles  la  loi 
dénie  l'action  en  justice,  ce  qui  est  justement  le  cas  pour  les  créances  prescrites.  Or  ce 
moyen  de  combattre  la  prescription  est  certainement  impossible  :  le  débiteur  peut  avouer 
impunément  qu'il  n'a  pas  payé  et  qu'aucune  autre  cause  n'a  éteint  sa  dette  ;  il  aura  néan- 
moins le  droit  d'opposer  la  prescription.  C'est  ce  que  prouvent  les  exceptions  faites  par 
l'art.  2275  pour  certaines  hypothèses  particulières.  La  prescription  est  donc  bien  réelle- 
ment une  cause  d'extinction  des  obligations  distincte  des  autres  et,  en  particulier,  indé- 
pendante de  tout  paiement  (Cass. ,  I  l  déc.  1883,  D.  85.  1.  30,  S.  84.  i.  335). 

*692.  Survie  d'une  obligation  naturelle.  —  Quand  elle  a  été  opposée,  la  pres- 
cription a  pour  résultat  de  paralyser  l'action  du  créancier.  Eteint-elle  complètement  son 
droit  P  Non,  au  moins  dans  l'opinion  générale  ;  elle  laisse  subsister  une  obligation  natu- 
relle. On  ne  peut  guère  fournir  la  démonstration  rigoureuse  de  la  survivance,  à  ce  degré 
inférieur,  de  l'obligation  prescrite.  Tout  ce  qu'on  peut  dire,  c'est  que  les  motifs  sur  les- 
quels repose  la  prescription  reçoivent  une  satisfaction  suffisante  quand  le  droit  d'action 
est  retiré  au  créancier1.  Si  le  débiteur  ne  s'est  pas  réellement  libéré,  il  reste  tenu  en  con- 
science d'acquitter  sa  dette,  et  il  n'y  a  aucune  raison  pour  ne  pas  reconnaître  à  ce  reste 
d'obligation  les  caractères  d'une  obligation  naturelle.  Si  le  débiteur  se  ravise,  après  un 
jugement  qui  l'a  déclaré  quitte  comme  ayant  prescrit,  et  acquitte  sa  dette,  on  méconnaî- 
trait inutilement  l'intention  des  parties  en  faisant  de  cet  acte  une  donation  au  lieu  d'un 
paiement.  S'il  y  a  paiement,  il  y  a  une  obligation  naturelle,  et  cette  obligation  peut  être 
non  seulement  acquittée,  mais  noyée  et  cautionnée . 

C  —  Ressource  accordée  au  créancier  contre  certaines  prescriptions. 

* 693.  Possibilité  de  déférer  le  serment  au  débiteur.  —  L  ait. 
2275  apporte  une  restriction  remarquable  aux  effets  ordinaires  de  la  pres- 
cription :  dans  quelques  cas,  qui  seront  déterminés  plus  loin,  il  autorise  le 
créancier  à  déférer  le  serment  à  son  adversaire  pour  savoir  si  la  dette  est 
payée.  Ainsi  il  ne  suffît  pas  au  débiteur  d'opposer  l'exception  tirée  de  la 
prescription  :  il  doit,  en  outre,  si  le  créancier  l'exige,  prêter  un  serment,  et, 
s'il  s'y  refuse,  il  sera  condamné  malgré  la  prescription  accomplie. 

694.  Distinction  à  faire  pour  la  formule  du  serment.  —  Le  serment  que 
le  créancier  peut  exiger  n'est  pas  toujours  prêté  dans  les  mêmes  termes.  S'il  s'adresse  au 
débiteur  lui-même,  il  peut  lui  demander  de  jurer  «  que  la  chose  a  été  réellement  payée  » 
(art.  2275).  Si  le  serment  est  déféré  à  la  veuve,  ou  aux  héritiers  du  débiteur,  ou  aux  tuteurs 
de  ces  derniers,  quand  ils  sont  mineurs,  le  créancier  peut  seulement  leur  demander  de 
jurer  qu'  «  ils  ne  savent  pas  que  la  chose  soit  due  »  (Ibid.).  C'est  ce  qu'on  appelle  le  ser- 
ment de  crédulité.  Cette  différence  de  forme  tient  à  ce  que  le  débiteur  seul  est  interrogé 
sur  un  fait  qui  lui  est  personnel  ;  les  autres  personnes  peuvent  réellement  ignorer  si  le 
paiement  a  eu  lieu.  C'est  une  disposition  traditionnelle  (Ord.  de  1673,  tit.  1,  art.  10  ; 
Coutume  d'Orléans,  art.  265  ;  Pothii-r,  Obligations,  nos  718  à  720). 

1  On  pourrait  encore  reproduire  ici  le  langage  de  Pothier:  «  Les  fins  de  non-rece- 
voir  [parmi  lesquelles  il  range  la  prescription]  n'éteignent  pas  la  créance,  mais  elles  la 
rendent  inefficace  en  rendant  le  créancier  non  recevableà  intenter  l'action  qui  en  naît  » 
(Obligations,  n°  677).  —  M.  Bugnet  dit  en  note  sous  ce  passage  :  «  Cttte  idée  est  pure- 
ment romaine,  et  il  n'est  pas  bien  sûr  que  la  loi  française  ait  envisagé  la  prescription 
sous  ce  point  de  vue.  »  11  est  possible  que  les  auteurs  du  Code,  qui  étaient  des  prati- 
ciens plutôt  que  des  théoriciens  comme  Pothier,  aient  perdu  de  vue  cette  idée,  mais 
cela  ne  l'empêche  pas  d'être  historiquement  et  rationnellement  vraie. 
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695.  Assimilation  de  l'aveu  au  serment.  —  L'art.  2-275  ne  prévoit  qu'un  seul 
moyen  pour  le  créancier  d'échapper  à  l'effet  de  la  prescription  :  la  délation  de  serment 
Il  y  en  a  pourtant  un  second,  que  la  jurisprudence  assimile  au  serment:  c'est  Yaveu  du 
débiteur  reconnaissant  que  sa  dette  existe  encore.  Si  donc  le  créancier  possède  un  aveu 
de  ce  genre,  fait  par  écrit,  ou  même  oral  et  prouvé  par  témoins,  si  la  dette  ne  dépasse 
pas  150  francs,  il  n'aura  pas  besoin  de  déférer  le  serment  à  son  adversaire,  et  il  obtiendra 
sa  condamnation.  La  raison  en  est  que  la  délation  du  serment  a  pour  but  d'amener  le 
débiteur  à  reconnaître  indirectement  sa  dette  ;  on  lui  arrache  un  aveu  tacite  par  la 
crainte  du  parjure.  Si  on  possède  d'avance  cet  aveu,  la  délation  de  serment  est  inutile. 

La  jurisprudence  admet  même  qu'un  aveu  tacite  suffit  et  que  cet  aveu  tacite  peut  ré- 
sulter de  cette  circonstance  que  le  débiteur  a  commencé  par  employer  un  moyen  de  dé- 
fense incompatible  avec  le  paiement.  11  a,  par  exemple,  invoqué  la  compensation  ;  s'il 
est  ensuite  reconnu  que  son  créancier  ne  lui  devait  rien,  il  se  trouve  avoir  avoué  lui- 
même  sa  dette  (Gass.,  31  oct.  4804,  S.  95.  4.  29). 

696.  Exclusion  de  tout  autre  moyen  de  preuve.  —  Hors  l'aven  el 
le  serment,  le  créancier  ne  peut  combattre  la  prescription  par  aucun  moyen 
de  preuve.  C/est  l'application  inévitable  de  Tari.  1352,  al.  2,  qui  interdit 
toute  preuve  contraire  contre  les  présomptions  sur  le  fondement  desquelles 
la  loi  dénie  Faction  en  justice.  En  conséquence,  les  juges  ne  peuvent 
s'appuyer  sur  aucune  circonstance,  autre  que  l'aveu  ou  le  refus  de  serment, 
pour  en  tirer  la  conclusion  que  la  dette  n'a  pas  été  acquittée  (Cass.,  4  nov. 
1891,  D.  92.  1.  316,  S.  91.  1.  519;  Cass.,  17  mai  1904,  D.  1904.  1.  454). 

On  reconnaît  même  que  le  demandeur  n'a  pas  le  droit  de, provoquer  1  aveu  du  débiteur 
en  demandant  sa  comparution  personnelle  ou  un  interrogatoire  sur  faits  et  articles.  La 
seule  ressource  que  la  loi  lui  laisse  est  la  délation  du  serment,  et  l'existence  d'un  aveu 
n'est  admise  que  comme  une  circonstance  qui  rend  inutile  la  délation  du  serment.  Le 
demandeur  ne  pourra  donc  utiliser  qu'un  aveu  préexistant  (voyez  les  arrêts  précités  et 
d'autres  plus  anciens  indiqués  dans  Dalloz.  Suppl.,  v°  Prescription  civile,  n°  594). 

697.  Origine  et  motifs  de  l'art.  2275.  —  La  disposition  exceptionnelle  de 
l'art.  2275  n'est  pas  une  innovation  du  Code.  Elle  était  dans  la  tradition  du  droit 
français.  De  tout  temps  les  ordonnances  et  les  coutumes  qui  établissaient  les  courles 
prescriptions  d'un  an  et  de  six  mois  ont  été  comprises  ainsi  (Ord.  juin  4510,  art.  68  ; 
ord.  4673,  tit.  I,  art.  7  et  8  ;  Cout.  de  Paris,  art.  425  à  427;  Cout.  d'Orléans, 
art.  265).  On  y  voyait  plutôt  une  présomption  de  paiement  qu'une  véritable  pres- 
cription (Pothiek,  Obligations,  n04  748,  723  et  727).  Tel  étant  leur  «  unique  fonde- 
ment »,  on  autorisait  le  créancier  à  déférer  le  serment  à  son  débiteur  ;  par  là,  disait 
Pothier,  elles  diffèrent  de  toutes  les  autres  prescriptions  qui,  bien  que  fondées  sur  une 
présomption  de  paiement,  constituent  en  même  temps  une  véritable  peine  pour  les 
créanciers  négligents  .(Pothier,  op.  cit.,  nos  679  et  688).  Le  Code  n'a  donc  fait  que 
maintenir  le  droit  antérieur. 

* 698.  Prescriptions  régies  par  l'art.  2275.  —  L'art.  2275  ne 
s'applique  qu'aux  courtes  prescriptions  établies  par  les  art.  2271,  2272  et 
2273.  La  place  qu'il  occupe,  à  la  suite  de  ces  articles,  et  la  façon  dont  il 
est  rédigé  :  «  Ceux  auxquels  ces  prescriptions  seront  opposées  peuvent  dé- 
férer le  serment...  »,  ne  laissent  aucun  doute  sur  ce  point. 

Il  n'y  a  donc  pas  lieu  de  l'appliquer  aux  diverses  prescriptions,  de  trois  ans  et  au-des 
sous,  établies  par  des  lois  spéciales  (ci-dessus,  n°*  640  et  suiv  ). 

Il  n'y  a  pas  lieu  non  plus  à  délation  de  serment  quand  il  s'agit  de  la  prescription  quin- 
quennale établie  par  l'art.  2277  pour  les  intérêts,  arrérages,  loyers  et  autres  revenus 


PRESCRIPTION 


221 


périodiques  (Cass.,  5  août  4878,  D.  79.  1.71,  S.  79.  1.  301;  Cass.,  11  déc.  1883,  D. 
85.  1.  30,  S.  84.  1.  335).  Cette  prescription  de  cinq  ans  n'est  pas  seulement  une  présomp- 
tion de  paiement,  comme  celle  des  art.  2271-2273  ;  c'est  une  vraie  prescription  libéra- 
toire, contre  laquelle  il  n'existe  aucun  remède.  La  preuve  en  est  :  l°dans  la  place  qu'oc- 
cupe l'art.  2277,  après  l'art.  2275,  ce  qui  l'empêche  d'être  compris  dans  le  renvoi  que 
fait  ce  dernier  article  à  ceux  qui  le  précèdent;  2°  dans  ce  fait  qu'avant  la  Révolution  la 
prescription  de  cinq  ans  était  traitée  à  cet  égard  comme  les  grandes  prescriptions,  et  non 
comme  les  petites  (Pothier,  Obligations,  n°  727  ;  Constitution  de  rente,  n°  133). 
Son  fondement  non  plus  n'est  pas  le  même  que  celui  des  petites  prescriptions.  L'ordon- 
nance de  1510,  qui  l'avait  établie  contre  les  créanciers  de  rentes  constituées,  ne  se  fondait 
pas  sur  une  présomption  de  paiement  de  l'arriéré  au  delà  de  cinq  ans,  mais  bien  sur  le 
désir  d'empêcher  la  ruine  du  débiteur  par  l'accumulation  des  arrérages,  et  de  punir  la 
négligence  du  créancier  qui  lui  paraissait  odieuse  et  capable  de  réduire  le  débiteur  à  la 
mendicité.  Sur  ce  principe,  il  fut  jugé  par  arrêt  du  23  juillet  1712  (Journal  des  Audien- 
ces, t.  VI)  que  le  créancier  n'était  pas  admis  à  déférer  le  serment  au  débiteur  pour  le 
surplus  d'arriéré  au  delà  des  cinq  ans. 

D.  —  Des  renonciations  à  la  prescription  libératoire. 

699.  Renvoi.  —  La  règle  est  la  même  que  pour  la  prescription  acquisitive  ;  c'est  un 
seul  et  même  texte  qui  statue  sur  les  deux  sortes  de  prescription  ;  on  peut  renoncer  à  une 
prescription  acquise;  on  ne  peut  pas  renoncer  d'avance  au  bénéfice  de  la  prescription 
(art.  2220).  Voyez  ce  qui  a  été  dit  des  renonciations  à  prescription  dans  le  t.  I,  à  propos 
de  l'usucapion  ;  il  suffira  ici  de  quelques  brèves  observations. 

700.  Renonciation  au  cours  de  la  prescription.  —  On  peut  renoncer  à  une 
prescription  en  cours  :  la  renonciation  vaut  alors  pour  le  passé.  C'est  la  reconnaissance 
de  la  dette,  qui  est  une  forme  d'interruption  de  la  prescription. 

701.  Renonciation  tacite.  —  La  renonciation  à  la  prescription  n'a  pas  besoin  d'être 
expresse  ;  elle  peut  n'être  que  tacite  :  elle  s'induit  alors  de  tout  fait  qui  implique  l'inten- 
tion de  ne  pas  s'en  servir.  Mais  celui  qui  a  commencé  par  opposer  d'autres  moyens  de 
défense  n'est  pas  présumé,  par  cela  seul,  avoir  renoncé  à  la  prescription.  C'est  ainsi  qu'on 
l'a  vu  opposer,  la  veille  d'un  arrêt,  dans  une  affaire  qui  avait  duré  vingt-sept  ans. 

702.  Capacité.  —  Pour  renoncer  à  la  prescription  extinctive,  il  faut  être  capable 
de  s'obliger,  ou  pouvoir  obliger  autrui.  Par  conséquent,  les  administrateurs  du  bien  d'au- 
trui  qui  n'ont  pas  d'autre  charge  que  d'administrer,  ne  pouvant  obliger  celui  dont  ils 
font  les  affaires,  ne  peuvent  renoncer  à  la  prescription  acquise.  Le  tuteur  peut,  il  est 
vrai,  obliger  le  mineur  avec  l'autorisation  du  conseil  de  famille  et  l'homologation  du  tri- 
bunal ;  mais  sa  responsabilité  serait  engagée  s'il  n'opposait  pas  la  prescription,  car  il  doit 
administrer  au  mieux  des  intérêts  du  pupille.  Cependant  les  administrateurs  ayant  pouvoir 
pour  payer  la  dette  et  en  particulier  le  tuteur,  peuvent  empêcher  la  prescription  de  s'ac- 
complir, soit  en  payant  volontairement,  soit  en  donnant  au  créancier  une  reconnaissance 
de  la  dette. 

703.  Action  Paulienne.  —  Si  la  renonciation  est  faite  en  fraude  des  droits  des 
créanciers,  elle  peut  être  annulée  par  application  de  l'art.  1167.  On  a  déjà  vu  que  la 
jurisprudence  n'exige  pas  en  pareil  cas  la  preuve  spéciale  de  la  fraude  (t.  Ier,  n°  2716). 
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DES  DÉLAIS  PRÉFIX 

704.  Leur  caractère.  —  11  ne  faut  pas  confondre  avec  les  prescriptions,  les  si  m 
pies  délais  préfix.  La  prescription  éteint  une  obligation  ;  le  délai  préfix  est  donné  par 
la  loi  pour  accomplir  un  acte  déterminé,  qui  ne  peut  être  fait  que  dans  le  délai  fixé, 
de  sorte  qu'en  cas  de  retard  l'intéressé  est  forclos,  et  ne  peut  plus  faire  utilement  l'acte 
d'où  dépendait  la  conservation  de  son  droit  ou  la  protection  de  ses  intérêts.  Le.  délai  pré- 
fix diffère  donc  de  la  prescription  par  son  but. 

Les  délais  préfix  diffèrent  encore  de  la  prescription  en  ce  qu'ils  ne  sont  pas  susceptibles 
d'être  allongés  ni  par  une  cause  de  suspension  ni  par  un  acte  interruplif.  Ils  cou 
rent  donc  contre  tout  le  monde  et  s'accomplissent  fatalement  à  l'heure  dite.  La  seule 
prorogation  dont  ils  soient  susceptibles  est  ce  qu'on  appelle  le  délai  de  distance  quand 
l'intéressé  réside  au  loin  (art.  73  et  445  G.  proc.  civ.). 

705.  Exemples  de  délais  préfix.  —  Les  délais  de  ce  genre  sont  très  nombreux 
dans  la  procédure  :  nous  citerons  seulement  les  délais  donnés  pour  l'exercice  des  voies  de 
recours,  appel,  opposition,  pourvoi  en  cassation. 

Dans  le  droit  civil  on  en  trouve  également  un  assez  grand  nombre.  Citons  comme  tels 
à  titre  d'exemples  : 

1°  Les  délais  donnés  pour  la  célébration  du  mariage  après  les  publications  (art.  65). 

2°  Les  délais  de  deux  et  de  trois  mois,  donnés  pour  la  transcription  d'un  jugement 
de  divorce  (art.  252)  ou  d'un  arrêt  d'adoption  (art.  359). 

3°  Les  différents  délais  donnés  pour  les  inscriptions  hypothécaires,  soit  pour  la  con- 
servation du  rang  (art.  2109  et  2111  ;  L.  23  mars  1855,  art.  8),  soit  pour  la  conservation 
du  droit  hypothécaire  lui-même  (art.  2194-2195  ;  L  23  mars  1855,  art.  G). 

4°  Le  délai  conventionnel  du  réméré,  lequel  ne  doit  pas  dépasser  cinq  ans  (art.  1660). 

5°  Le  délai  d'un  an  accordé  pour  demander  la  taxe  contre  un  notaire  qui  réclame  des 
honoraires  exagérés  ou  suspects  d'exagérations  (  L.  5  août  1881,  art.  2). 

706.  Actions  en  justice  enfermées  dans  des  délais  préfix.  —  On  recon- 
naît, en  outre,  le  même  caractère  à  certains  délais  qui  ressemblent  de  plus  près  à  des 
prescriptions  parce  qu'ils  éteignent  des  actions  en  justice,  analogues  ;i  celles  qui  sanc- 
tionnent les  obligations  ;  parfois  même  il  s'agit  de  véritables  rapports  obligatoires  exis- 
tant entre  particuliers.  Le  plus  ancien  délai  préfix  de  ce  genre  est  celui  de  l'art.  16.74, 
établi  pour  l'action  en  rescision  d'une  vente  d'immeubles  pour  cause  de  lésion.  Cette 
action  a  une  durée  de  deux  ans,  et  le  délai  court  contre  tout  le  monde,  même  contre  les 
absents  et  les  incapables. 

Par  analogie,  on  donne  la  même  décision  pour  quelques  autres  actions  enfermées  éga- 
lement dans  des  délais  assez  brefs.  Telles  sont  :  les  actions  en  nullité  de  mariage  prévues 
par  les  art.  180-183  ;  l'action  en  désaveu  de  paternité  (art.  316);  l'action  contre  le 
vendeur  d'immeuble  pour  défaut  de  contenance  (art.  1622);  l'action  en  révocation 
d'une  donation  pour  cause  d'ingratitude  (art. '957)  ;  les  actions  en  garantie  pour  vice 
rédhibitoire  dans  les  ventes  d'animaux  (art.  1648  ;  L.  2  août  1884,  art.  5  et  6). 

Deux  nouveaux  exemples  ont  été  introduits  en  1895. 

1°  Jusqu'alors  il  était  admis  que  la  Caisse  des  dépôts  et  consignations  ne  pouvait  oppo- 
ser aux  réclamants  aucune  déchéance  pour  les  sommes  déposées  ou  consignées  chez  elle, 
parce  qu'on  lui  appliquait  l'art.  2236.  d'après  lequel  ceux  qui  possèdent  pour  autrui,  et 
notamment  les  dépositaires,  ne  prescrivent  jamais,  par  quelque  laps  de  temps  que  ce  soit 
(Dàli.oz,  Hépert.,  vfl  Trésor  public,  n°  521).  Le  raisonnement  était  faux,  car  cet  article 
est  fait  pour  ceux  qui  possèdent  des  choses  corporelles,  et  la  Caisse  est  débitrice  de 
sommes  d  argent.  Comp.  Cass.,  22  févr.  1893,  D.  93.  1.  235.  La  loi  budgétaire  du 
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16  avril  4895,  art.  43,  a  établi  un  délai  de  30  ans  à  partir  de  la  dernière  opération  rela- 
tive au  versement.  Le  compte  abandonné  est  acquis  à  l'Etat.  Il  a  été  déclaré  dans  la 
discussion  que  ces  trente  ans  formaient  un  délai  préfix,  opposable  même  aux  mineurs  et 
aux  interdits,  sans  interruption  ni  suspension  possibles.  Mais  dans  les  six  derniers  mois 
du  délai,  la  Caisse  doit  avertir  les  intéressés  connus  de  la  déchéance  qui  les  menace 
(Dalloz,  Suppl.,  v°  Trésor  public,  n°  245;  Code  des  lois  politiques  et  administra- 
tives, v°  Comptabilité  publique,  nos  9272  et  suiv.).  Voyez  aussi  Paris,  lo  mars  4905, 
D.  4907.  2.  53,  S.  4905.  2.  493. 

2°  Une  disposition  analogue  a  été  établie  au  profit  des  Caisses  d'épargne  (L.  20  juil- 
let 1895,  art.  20).  Pour  les  Caisses  d'épargne  la  question  de  prescription  des  dépôts  s'était 
posée  dès  4835  :  à  cette  époque  on  avait  voulu  attribuer  à  l'Etat  les  dépots  remontant  à 
plus  de  trente  ans,  mais  ce  fut  rejeté.  La  loi  du  7  mai  4853,  art.  4,  ordonna  de  placer 
en  rentes  sur  l'Etat  les  dépôts  anciens,  et  les  titres  étaient  remis  à  la  Caisse  des  dépôts  et 
consignations,  qui  les  tenait  indéfiniment  à  la  disposition  des  titulaires.  C'est  ce  régime 
auquel  a  mis  fin  la  loi  de  4895  en  déclarant  prescrits  les  dépôts  qui  n'avaient  donné 
lieu  à  aucun  mouvement  depuis  plus  de  trente  ans.  Pour  les  détails,  voyez  Béquet,  Ré- 
pertoire, v°  Caisse  d'épargne,  ne  43. 
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DE   LA  PLURALITÉ  D'OBJETS 

707.  Situation  ordinaire.  —  Si  la  même  personne  doit  à  une  autre  plusieurs 

choses,  de  façon  quelle  ne  puisse  se  libérer  qu'en  les  fournissant  toutes,  il  peut  y 
avoir,  selon  les  cas,  plusieurs  obligations  distinctes  ayant  un  objet  différent,  ou  bien 
une  obligation  unique  ayant  pour  objet  une  universalité.  Ainsi  un  testateur  lègue  un 
objet  d'art  et  une  somme  de  5  000  francs  à  un  ami  :  l'héritier  est  tenu,  en  réalité,  de 
deux  obligations  différentes,  et  il  peut  se  faire  qu'il  soit  libéré  de  l'une,  tout  en  restant 
tenu  de  l'autre.  Si,  au  contraire,  le  legs  porte  sur  une  collection  d'objets  d'art  que  possé- 
dait le  défunt,  il  y  a  une  obligation  unique  ayant  pour  objet  un  groupe  de  choses.  Dans 
les  deux  cas  aucune  dérogation  aux  règles  ordinaires  ne  se  produit  :  l'objet  du  se  ramène 
toujours  à  l'unité,  la  collection  étant  considérée  comme  une  universalité,  qui  doit  être 
livrée  en  une  seule  fois. 

Mais  des  particularités  se  présentent  pour  deux  espèces  d'obligations,  dites  alternatives 
et  facultatives. 

§  1.  —  Obligations  alternatives. 

*708.  Définition.  —  L'obligation  alternative  est  celle  qui  a  pour  objet 
deux  ou  plusieurs  prestations  qui  sont  dues  de  telle  sorte  que  le  débiteur 
se  libère  entièrement  en  exécutant  une  seule  d'entre  elles. 

L'art.  4189  suppose  que  ce  sont  des  choses  qui  font  l'objet  de  l'obligation  alternative; 
mais  ce  peut  tout  aussi  bien  être  deux  faits,  ou  une  chose  et  un  fait.  De  plus,  si  le 
chiffre  de  deux  est  habituel  en  ces  sortes  d'obligations,  rien  n'empêche  d'en  mettre  trois 
ou  davantage  (art.  4196). 

*  709.  Du  choix.  —  Le  choix  à  faire  appartient  au  débiteur,  s'il  n'a  pas 
été  expressément  accordé  au  créancier  (art.  1190).  Application  de  la  règle 
de  Fart.  1162;  d'après  laquelle  le  doute  s'interprète  en  faveur  du  débiteur. 

Le  débiteur  peut  choisir  l'une  ou  l'autre  des  choses  dues,  mais  il  ne  peut  forcer  le 
créancier  à  recevoir  une  partie  de  l'une  et  une  partie  de  l'autre  (art.  4191). 

Si  l'une  des  deux  choses  comprises  dans  l'alternative  n'est  pas  susceptible  d'être  l'objet 1 
d'une  obligation,  l'alternative  est  supprimée  et  l'obligation  n'a  plus  qu'un  objet  unique 
(art.  1492). 

710.  Des  risques.  —  La  loi  a  traité  avec  un  véritable  luxe  de  détails  la  question  des 
risques  dans  les  obligations  alternatives  (art.  4193-1195).  Voyez  ces  textes  qui  sont 
dépourvus  d'utilité  pratique;  on  pourrait  les  supprimer  sans  inconvénients. 

1  La  loi  dit  à  tort  «  sujet  ».  Ce  sont  les  personnes  qui  sont  les  sujets  des  obliga- 
tions ;  les  choses  en  sont  les  objets. 
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§  2.  — -  Obligations  facultatives. 

*  711.  Définition.  —  L'obligation  est  facultative,  lorsque  le  débiteur 
doit  une  prestation  unique,  mais  avec  faculté  de  se  libérer  en  accomplis- 
sant une  autre  prestation  déterminée  à  la  place  de  celle  qui  est  due. 

Le  Code  civil  ne  s'est  pas  occupé  des  obligations  facultatives  ;  elles  offrent,  cependant, 
un  intérêt  pratique  qui  manque  totalement  aux  obligations  alternatives,  auxquelles  il  a 
consacré  huit  articles.  —  Les  textes  romains  sont,  au  contraire,  nombreux  sur  ces  questions. 

712.  Comparaison  avec  l'obligation  alternative.  —  L'obligation 
facultative  n'a,  en  réalité,  qu'un  seul  objet.  Ce  qui  peut  être  fourni  à  la 
place  de  l'objet  du  n'est  qu'un  moyen  de  libération,  et  non  l'exécution 
d'une  obligation.  Les  Romains  disaient  que  cette  cliose  n'était  pas  «  in 
obligatione  »,  mais  seulement  «  in  facultate  solutionis  ».  C'est  de  là  que 
Delvincourt  a  tiré  l'expression  d' «  obligation  facultative  »,  qui  est  commode 
pour  désigner  cette  sorte  d'obligations.  Dans  l'obligation  alternative,  au 
contraire,  tous  les  objets  compris  dans  l'obligation  sont- également  dus; 
tous  sont,  comme  disaient  les  anciens,  «  in  obligatione  »  ;  mais  chacun 
d'eux  n'y  figure  que  sous  la  condition  d'être  choisi  lors  de  l'exécution. 

De  cette  différence  spécifique  résultent  les  différences  suivantes  : 

1°  Le  caractère  mobilier  ou  immobilier  de  la  créance  se  détermine  dans  l'obligation 
alternative  par  la  nature  de  la  prestation  qui  sera  fournie;  dans  l'obligation  facultative, 
par  la  nature  de  la  prestation  qui  lui  sert  vérilablement  d'objet,  sans  qu'il  y  ait  à  se 
préoccuper  de  la  chose  qui  est  «  in  facultate  solutionis  ». 

2°  Si  le  créancier  forme  une  demande  en  justice,  au  cas  où  l'obligation  est  alterna- 
tive, il  doit  demander  l'une  ou  l'autre  des  choses  dues,  afin  de  laisser  le  choix  au  débi- 
teur, à  moins  qu'il  ne  possède  lui-même  le  droit  de  choisir,  auquel  cas  il  doit  demander 
celle  qu'il  préfère.  Si  l'obligation  est  facultative,  il  ne  peut  jamais  demander  que  l'objet 
de  la  prestation  due,  et  le  tribunal  ne  peut  condamner  le  défendeur  qu'à  fournir  cet  objet. 
C'est  ensuite  au  débiteur  à  user,  s'il  le  juge  à  propos,  de  la  faculté  qu'il  a  de  se  libérer 
par  une  autre  prestation  (Douai,  21  mars  4894,  D.  92.  2.  549). 

3°  Si  l'une  des  choses  comprises  dans  l'obligation  alternative  est  illicite  ou  impossible 
l'obligation  subsiste  pour  les  autres,  avec  cette  seule  différence  que  le  choix  est  diminué 
ou  supprimé.  Le  même  fait  survenant  pour  l'obligation  facultative  éteint  toute  l'obliga- 
tion si  c'est  la  chose  due  qui  est  illicite  ou  impossible;  la  prestation  facultative  n'est  pas 
due  pour  elle-même. 

4°  Même  différence  entre  les  deux  espèces  d'obligations  au  point  de  vue  des  risques; 
la  perte  fortuite,  ou  l'impossibilité  d'exécuter  la  chose  due,  libère  entièrement  le  débiteur, 
si  l'obligation  était  facultative;  elle  restreint  seulement  son  choix,  si  l'obligation  était 
alternative  (art.  1193,  al.  4).  Pour  que  le  cas  fortuit  le  libère  en  ce  cas  entièrement,  il 
faut  qu'il  tombe  à  la  fois  sur  tous  les  objets  dus  (art.  4495). 

713.  Exemples  pratiques.  —  Les  testateurs  aiment  assez,  en  imposant  des  legs 
à  leurs  héritiers,  leur  donner  un  moyen  de  se  libérer,  s'ils  le  préfèrent,  sous  une  autre 
forme.  L' action  en  rescision  d'un  partage  ou  d'une  vente  d'immeubles  offre  également 
un  exemple  d'obligation  facultative  :  au  cas  où  la  demande  est  admise,  le  défendeur  peut 
échapper  à  l'obligation  de  restituer  l'immeuble  qu'il  détient  ou  de  subir  un  nouveau 
partage,  s'il  paie  au  demandeur  une  indemnité  qui  fasse  disparaître  la  lésion  (art.  894 
et  4684).  Il  a  donc  la  faculté  de  substituer  une  indemnité  à  la  restitution  dont  il  est  tenu. 
—  Dans  1  hypothèse  prévue  par  l'art.  2434,  le  débiteur  peut  également  échapper  au  rem 
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bourse  ment  immédiat  de  sa  dette,  en  fournissant  un  supplément  d*  hypothèque.  Autre 
exemple  en  droit  commercial,  dans  la  matière  des  lettres  de  change  (art.  120  C  corn.). 


CHAPITRE  li 

DE  LA  PLURALITÉ  &É  CRÉANCIERS  OU  DE  DÉBITEURS 

*  714.  Fréquence  du  fait.  —  L'obligation  peut  exister,  soit  au  profil 
de  plusieurs  créanciers,  soit  à  la  charge  de  plusieurs  débiteurs,  et  cette  plu 
raîité  de  personnes,  d'un  coté  ou  de  l'autre,  ou  même  des  deux  côtés  à  la 
fois,  est  un  fait  fréquent;  Aussi  l'art.  MOI  l'a-t-il  prévu  dans  la  définition 
même  de  l'obligation  en  disant  qu1  «  une  ou  plusieurs  personnes  s'ohliu»  ni 
envers  une  ou  plusieurs  autres  ».  Mais  la  pluralité  de  débiteurs  ou  de  créa  li- 
ciers ne  se  rencontre  pas  toujours  dès  le  début  ;  souvent  e'est  un  fait  pos- 
térieur qui  Ta  amenée  :  à  un  créancier  ou  à  un  débiteur  unique  ont  succédé 
plusieurs  personnes  qui  ont  pris  son  rôle,  ordinairement  k  !a  suite  de  son 
décès. 

Section  T.  —  OI)li<jations  conjointes. 

715.  Principe.  —  Lorsqu'il  y  a  plusieurs  créanciers  ou  plusieurs  débi- 
teurs, la  règle  est  que  la  dette  ou  la  créance  se  partage  en  autant  de  frac- 
lions  qu'il  y  a  de  débiteurs  ou  de  créanciers. 

Ce  principe,  formulé  expressément  par  le  Code  allemand  (art.  420),  n'est  écrit  nulle 
part  dans  nos  lois.  Il  résulte  indirectement  de  l'art.  1202,  d'après  lequel  la  solidarité  est 
un  fait  exceptionnel  et  il  en  est  fait  une  application  dans  l'art.  1220. 

716.  Terminologie.  —  L'expression  «  obligations  conjointes  »,  dont  on  se  sert 
pour  désigner  cette  situation,  est  assez  mal  choisie  :  le  mot  «  conjoint  »  désigne  naturelle 
ment  des  choses  ou  des  personnes  qui  sont  unies  ou  liées  ensemble,  et  ici  il  sert,  au  con- 
traire, à  désigner  un  état  de  morcellement  et  de  séparation.  Ce  langage  singulier  peut 
même  avoir  des  inconvénients  pratiques,  pour  les  gens  qui  ne  seraient  pas  informés  du 
sens  des  mots.  Un  créancier,  qui  a  stipulé  de  deux  débiteurs  qu'ils  répondront  «  conjoin- 
tement »  de  la  dette,  pourra  se  trouver  surpris  d'apprendre  qu'ils  sont  en  réalité  ses 
débiteurs  disjoints. 

Le  terme  en  usage  peut  s'expliquer  de  la  façon  suivante  :  l'obligation  est  contractée 
conjointement  au  profit  de  plusieurs  créanciers  ou  à  la  charge  de  plusieurs  débiteurs; 
mais  si  aucune  cause  particulière  ne  vient  L'y  soustraire,  elle  est  soumise  à  la  règle  géné- 
rale qui  veut  que  les  créances  et  les  dettes  se  divisent  de  plein  droit.  La  conjonction  se 
rencontre,  non  dans  l'obligation  une  fois  formée,  mais  dans  la  cause  qui  la  produit. 

717.  Origine  du  principe.  —  La  règle  de  la  division  des  créances  el  dos  dettes 
était  déjà  le  droit  commun  à  l'époque  romaine.  Voyez,  pour  la  division  de  l'obligation  au 
moment  de  sa  formation,  Digeste,  XLV,  tit.  2,  fr.  11,  §  ir%  et  pour  sa  division  au 
décès  du  créancier  ou  du  débiteur,  Code,  li v .  XIII,  tit.  31,  loi  1,  2.  Pour  le  maintien 
traditionnel  de  ce  principe,  voir  Domat,  Loix  civiles,  liv.  III,  tit.  3,  sect.  I,  §  2. 

*  718.  Mode  de  division.  —  En  principe.  La  division  de  l'obligation 
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conjointe  se  fait  par  tètes,  c'est-à-dire  par  parts  égales.  Ainsi  quand  deux 
personnes  achètent  une  chose  conjointement,  chacune  d'elles  ne  doit  que  la 
moitié  du  prix.  Cependant  la  convention  des  parties  peut  adopter  un  autre 
mode  de  répartition,  et  L'inégalité  des  parts  peut  être  aussi  grande  qu'on 
voudra.  Cette  convention  peut  être  expresse  ou  tacite. 

Au  cas  où  il  y  avait  d'abord  un  créancier  ou  un  débiteur  unique,  auquel 
plusieurs  héritiers  ont  succédé,  la  division  de  la  créance  ou  de  la  dette 
s'opère  entre  eux  sur  une  base  particulière  :  elle  se  fait  dans  la  proportion 
de  leurs  parts  héréditaires  (art.  1220). 

*  719.  Effets  de  la  division  des  obligations.  —  Une  fois  fractionnée, 
la  créance  ou  la  dette  a  perdu  toute  trace  de  son  unité  primitive,  en  admet- 
tant qu'elle  ait  commencé  par  être  unique;  à  plus  forte  raison,  si  elle  naît 
divisée  :  il  existe  autant  de  petites  créances  ou  de  petites  dettes  qu'il  y  a  de 
personnes,  et  chacune  d'elles  a  un  sort  indépendant  de  celui  des  autres. 
Chaque  débiteur  n'est  tenu  de  payer  que  sa  part  ;  chaque  créancier  ne  peut 
exiger  que  sa  pari.  Si  l'un  des  débiteurs  devient  insolvable,  la  perte  est  pour 
le  créancier  ;  les  autres  débiteurs  n'en  sont  point  grevés.  Si  l'un  d'eux  est 
mis  en  demeure,  lui  seul  subit  les  effets  de  la  demeure,  qui  ne' s'étend  pas 
aux  autres.  Si  la  prescription  est  inlerroin/>ue  ou  suspendue  pour  l'un  des 
créanciers  ou  contre  l'un  des  débiteurs,  celui-là  seul  en  souffre  ou  en  pro- 
fite ;  et  la  prescription  continue  à  courir  pour  ou  contre  les  autres. 

720  Exceptions  à  la  rèsrle.  —  Si  la  règle  commune  est  la  division  des  obligations 
contractées  conjointement  ou  transmises  à  plusieurs,  cette  division  peut  être  empêchée 
par  deux  causes,  la  solidarité  et  V indivisibilité.,  qui  ne  dérivent  pas  des  mêmes  causes 
et  ne  produisent  pas  les  mêmes  effets.  Voyez  les  deux  sections  suivantes. 

721.  Critique  de  l'art.  1221.  —  L'art  1221  énumère  en  outre  cinq  cas  dans  les- 
quels il  y  aurait,  pour  des  raisons  diverses,  exception  à  la  règle  de  la  division  des  obliga- 
tions, en  dehors  des  cas  de  solidarité  et  d'indivisibilité.  Sur  ce  nombre,  il  y  en  a  troii, 
prévus  aux  nos  2,  4  et  5  du  texte,  qui  sont  de  véritables  cas  d'indivisibilité  et  que 
nous  retrouverons  plus  loin.  Les  deux  autres  (dette  hypothécaire  et  obligation  alternative) 
ne  contiennent  qu'en  apparence  des  exceptions  à  la  règle  de  la  division  des  obligations, 
de  sorte  qu'il  ne  reste  rien  de  l'énumération  contenue  dans  cet  article. 

1°  Dette  hypothécaire.  —  Il  est  parfaitement  vrai  que,  lorsqu'un  créancier  possède 
une  hypothèque,  son  action  lui  est  ouverte  pour  le  tout  contre  tout  héritier  de  son  débi- 
teur qui  possède  l'immeuble  hypothéqué  ou  une  fraction  de  cet  immeuble.  Mais  il  n'y  a 
là  aucune  dérogation  à  la  règle  :  ce  qui  est  indivisible,  c'est  le  droit  réel  d'hypothèque  ; 
mais  la  dette,  considérée  comme  obligation  personnelle,  se  divise  très  régulièrement  entre 
les  héritiers  :  chacun  d'eux  est  tenu  personnellement  pour  sa  part  et  hypothécairement 
pour  le  tout,  comme  le  ditl'art.  873.  Or  on  ne  doit  pas  oublier  que  l'action  hypothécaire 
est  une  action  réelle  ;  son  indivisibilité  n'est  donc  pas  contraire  à  l'art.  1220,  qui  concerne 
les  obligations. 

2°  Obligation  alternative.  —  Lorsque  le  débiteur  doit  deux  choses  différentes  sous 
une  alternative,  ses  héritiers  doivent  s'entendre  pour  offrir  la  même  chose  au  créancier; 
l'un  ne  peut  pas  se  libérer  en  offrant  sa  part  dans  l'une  des  deux  choses,  tandis  que  l'autre 
choisirait  sa  part  dans  l'autre  chose.  Mais  il  n'y  a  là  encore  aucune  dérogation  à  la  règle 
de  la  division  des  obligations  :  ce  qui  est  indivisible,  c'est  le  choix  à  faire  entre  les  deux 
choses  ;  quant  à  l'obligation  en  elle-même,  elle  sera  divisible  ou  indivisible,  selon  la  nature 
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de  la  chose  qui  sera  choisie.  Les  auteurs  du  Code  ont  été  ici  induits  en  erreur  par  une 
classification  défectueuse  de  Pothicr  (Obligations,  n°  312),  dont  la  responsabilité  pre- 
mière remonte  à  Dumoulin  (Extricatio  labyrinthi  dividui  et  individui,  II, 

Section  II.  —  Obligations  solidaires. 

**  722.  Définition.  —  La  solidarité  est  une  manière  d'être  spéciale  des 
obligations  qui  s'oppose  tantôt  à  la  division  de  la  créance  et  tantôt  à  la 
division  delà  dette;  au  premier  cas,  on  l'appelle  solidarité  active,  parce 
gu'elleexiste  entre  créanciers,  et  au  second,  solidarité  passive,  parce  qu'elle 
existe  entre  débiteurs.  Dans  un  cas  comme  dans  l'autre,  elle  constitue  tou- 
jours une  faveur  pour  un  créancier,  puisqu'elle  lui  permet  de  toucher  le 
total  de  la  somme  due,  quoiqu'il  ne  soit  pas  seul  créancier,  ou  d'obtenir  ce 
total  en  une  seule  l'ois,  bien  que  le  débiteur  poursuivi  par  lui  ne  soit  pas 
seul  débiteur.  Cette  faveur  peut  résulter  soit  d'une  clause  spéciale  de  la 
convention,  soit  d  une  disposition  exceptionnelle  de  la  loi. 

*723.  Origine  historique.  —  Notre  solidarité  moderne  dérive  principalement  d'une 
institution  romaine  qui  n'avait  pas  reçu  de  nom  particulier  dans  l'antiquité  et  que  les 
commentateurs  ont  pris  l'habitude  d'appeler  la  cor  réalité  ;  on  la  désignait  jadis  à  l  aide 
de  périphrases  :  «  Fiunt  duo  rei  stipulandi  [seu  promittendi]  »  (Digeste,  liv.  45,  tit.  2). 
Les  règles  de  détail  se  sont  considérablement  modifiées,  mais  la  physionomie  générale  est 
restée  la  même  et  la  filiation  historique  de  l'une  à  l'autre  est  certaine.  Qu'on  lise  Domat 
et  tous  nos  anciens  auteurs  :  ils  citent  les  textes  relatifs  aux  <(  duo  rei  »  et  n'emploient  pas 
d'autres  matériaux  pour  bâtir  leur  théorie.  Nous  avons  aussi  emprunté  aux  anciens  leur 
principe  de  la  responsabilité  «  in  solidum  »,  qui  est  une  variété  de  la  solidarité.  Mais, 
sauf  peut-être  pour  les  pavs  du  Midi  où  le  droit  romain  s'est  conservé  sans  interruption, 
la  théorie  de  la  solidarité  paraît  être  une  restauration  des  idées  anciennes,  introduite 
dans  la  pratique  sous  l'influence  de  l'enseignement  du  droit  romain. 

724.  Etymologie.  —  Le  mot  «  solidaire  »  est  moderne  ;  son  véritable  usage  ne 
paraît  pas  remonter  au  delàduxvine  siècle.  Il  vient  du  latin  solidum,  qui  exprime  l'idée 
de  totalité,  chose  entière,  non  partagée.  Les  plus  anciens  exemples  qu'en  cite  Litlré  sont 
empruntés  à  Voltaire  et  à  Diderot.  Quant  au  mot  «  solidarité  »,  il  apparaît  en  1765  dans 
l' Encyclopédie,  {.Dictionnaire  d'H  a.tzfeld  et  Darmesteter),  mais  n'était  pas  usité  dans 
la  langue  du  droit  :  Domat  et  Pothier  disaient  «  solidité  ».  L'Académie  admit  solida- 
rité en  1798. 

§  1.  —  Solidarité  entre  créanciers. 

725.  Sa  rareté.  ■ —  La  solidarité  active  est  à  peu  près  sans  application  en  matière 
civile  ;  il  paraît  cependant  qu'on  en  voit  des  exemples  en  matière  commerciale.  En  effet, 
le  seul  résultat  utile  qu'elle  produise,  la  possibilité  pour  chacun  des  créanciers  de  demander 
au  débiteur  le  total  de  la  dette,  peut  être  obtenu  à  l'aide  d'un  mandat,  avec  une  égale 
simplicité,  et  même  d  une  manière  plus  avantageuse,  car  la  solidarité  offre  divers  dangers 
qu'on  évite  avec  le  mandat.  Aussi  peut-on  la  considérer  comme  une  institution  morte  l, 
et  il  suffira  d'indiquer  sommairement  les  règles  que  le  Gode  a  formulées  pour  elle. 

1  La  solidarité  active  a  revécu  pendant  quelques  années  grâce  à  une  invention  ingé- 
nieuse de  la  pratique.  Afin  d'esquiver  le  paiement  des  droits  de  succession,  qui  devien- 
nent de  plus  en  plus  élevés,  un  père  et  un  fils  déposaient  de  l'argent  dans  une  banque 
en  qualité  de  créanciers  solidaires.  A  la  mort  du  père,  le  fils  pouvait  retirer  le  tout 
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726.  Ses  sources.  —  Elle  peut  être  créée  par  une  convention  ou  par  un  testament  ; 
la  loi  ne  l'établit  jamais  de  plein  droit. 

727.  Son  but.  —  Le  but  principal  qu'on  se  propose  en  établissant  la  solidarité  active 
est  de  donner  à  chaque  créancier  le  droit  d'exiger  le  total  de  la  dette.  Mais  par  le  paie- 
ment du  total  fait  à  un  seul  créancier  le  débiteur  est  libéré  envers  tous,  car  il  ne  doit  paver 
qu'une  fois  (art.  1197). 

728.  A  qui  doit  être  fait  le  paiement.  —  Tant  que  le  débiteur  n'est  pas  pour- 
suivi, il  peut  choisir  celui  des  créanciers  à  qui  il  veut  offrir  le  paiement.  Dès  qu'il  est 
touché  par  une  demande  émanée  de  l'un  d'eux,  il  ne  peut  plus  payer  aux  mains  des 
autres  (art.  1198,  al.  1).  Le  Code  allemand  maintient  au  contraire  au  débiteur  le  droit  de 
payer  entre  les  mains  d'un  créancier  autre  que  le  poursuivant  (art.  428). 

729.  Relations  entre  les  créanciers.  —  11  ne  faut  pas  considérer  chaque  créan- 
cier solidaire  comme  étant  maître  de  la  créance  avec  le  droit  d'en  disposer  pour  le  tout. 
En  réalité,  la  créance  ne  lui  appartient  que  pour  sa  part,  et  s'il  lui  est  permis  de  toucher 
l'excédent,  c'est  uniquement  parce  qu'il  en  a  reçu  le  pouvoir  des  autres.  Chacun  d'eux 
est  chargé  de  conserver  et  de  recouvrer  la  créance  commune,  mais  il  ne  peut  rien  faire 
qui  empire  la  situation  des  autres.  De  là  une  double  série  de  conséquences. 

A.  —  De  ce  que  chaque  créancier  a  reçu  pouvoir  des  autres  pour  la  conservation  de  la 
créance  commune,  il  résulte  : 

1°  Que  chacun  d'eux  peut  toucher  le  total  et  donner  quittance  au  débiteur; 

2°  Que  si  l'un  d'eux  met  le  débiteur  en  demeure,  les  effets  de  la  demeure  se  produisent 
au  profit  de  tous  les  créanciers  ; 

3°  Que  si  l'un  d'eux  fait  courir  les  intérêts  moratoires,  ces  intérêts  courent  pour  tous  ; 

4°  Que  s'il  interrompt  la  prescription,  il  l'interrompt  au  profit  de  tous  (art  1199). 

Mais  cette  règle  est  spéciale  à  l'interruption  de  prescription,  qui  suppose  l'intervention 
active  du  créancier.  S'il  s'agissait  d'une  suspension  de  prescription,  pour  cause  de  mino- 
rité par  exemple,  l'effet  en  serait  restreint  à  celui  des  créanciers  qui  serait  mineur. 

B.  —  De  ce  que  chaque  créancier  n'a  reçu  des  autres  qu'un  pouvoir  limité  il  résulte  : 
1°  Qu'aucun  d'eux  ne  peut  faire  novation  ou  remise  de  la  dette  entière  sans  le  consen- 
tement des  autres  ;  malgré  la  novation  ou  la  remise,  la  créance  solidaire  reste  intacte  pour 
la  part  des  autres  créanciers;  son  effet  ne  porte  que  sur  la  part  de  celui  qui  l'a  consentie 
(art.  1198,  al.  2)  ; 

2°  Que  si  le  créancier  a  déféré  le  serment  au  débiteur  et  si  celui-ci  a  juré  qu'il  ne 
devait  rien,  ce  serment  n'est  pas  opposable  aux  autres  (art.  1365,  al.  2).  Le  débiteur  n'est 
libéré  que  pour  la  part  du  créancier  qui  le  lui  a  déféré. 

Quant  à  l'effet  du  jugement  obtenu  sur  les  poursuites  d'un  seul  des  créanciers,  il  semble 
que,  s'il  est  favorable  à  la  demande,  il  devrait  profiter  à  tous  ;  mais  que,  s'il  est  contraire, 
il  ne  peut  pas  nuire  aux  créanciers  qui  n'ont  pas  figuré  dans  l'instance.  Toutefois  ce  point 
est  controversé. 

730.  Partage  entre  les  créanciers.  —  Quand  l'un  des  créanciers  a  touché  le  total, 
il  ne  peut  pas  tout  garder  pour  lui  ;  il  doit  répartir  la  somme  entre  tous,  en  proportion 
de  leurs  parts  dans  la  créance  commune,  et,  si  ces  parts  ne  sont  pas  déterminées,  la  répar- 
tition se  fait  par  parts  égales. 

731.  Dangers  de  la  solidarité  active.  —  L'inconvénient  capital  de  ce  genre  de 
solidarité  est  qu'elle  met  tous  les  créanciers  à  la  merci  de  chacun  d'eux,  puisque  chacun 
peut  à  l'échéance  toucher  le  total  et  se  l'approprier  ou  le  dissiper.  Il  vaut  bien  mieux  res- 
ter créanciers  séparés  et  ne  pas  courir  le  risque  de  l'insolvabilité  du  premier  qui  touchera. 
Il  est  toujours  temps  de  donner  un  mandat  si  on  en  a  besoin. 

comme  étant  sa  propriété  personnelle.  Les  lois  de  finance  des  31  mars  1903  (art.  7)  et 
31  décembre  1903  (art.  3)  ont  déjoué  cette  combinaison  en  considérant  ces  comptes 
solidaires,  au  point  de  vue  fiscal,  comme  appartenant  conjointement  aux  déposants. 
Comp.  Laviron,  Mesures  contre  la  fraude  en  matière  d'impôts,  thèse,  Paris,  1904,  p.  138- 
141.  Pour  un  cas  tout  digèrent  (révocation  d'une  donation),  voyez  Trib.  d'Vvetot,  29 
juill.  1910,  D.  1912.  2.  233,  P.  et  S.  1911.  2.  257,  et  mon  t.  III,  n°  2631  bis. 
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§2.  —  Solidarité  en /re  débiteurs. 

732.  Son  importance  pratique.  —  Autant  la  solidarité  entre  créanciers  est  une 
cho^e  inutile  et  ignorée  de  la  pratique,  autant  la  solidarité  entre  débiteurs  est  fréquente 

et  féconde -en  applications  et  en  intérêts. 

\  *  ' 

A.  —  Sources  de  la  solidarité  passive . 

*  733.  Énumération.  —  La  solidarité  entre  débiteurs  a  deux  sources: 

1"  la  volonté  de  l'homme  ;  2°  la  loi :  (art.  1202). 

1°  Solidarité  établie  par  les  particuliers. 

*734.  Modes  d'établissement.  —  Le  titre  qui  rend  lés  codébiteurs 

solidaires  est  ordinairement  une  convention,  le  contrat  même  par  lequel  ils 
se  sont  obligés.  Mais  la  solidarité  peut  aussi  être  établie  par  un  testament 
entre  les  codébiteurs  d'un  legs. 

735.  Présomption  contraire  à  la  solidarité.  —  La  solidarité  est  une  exception 
au  droit  commun  ;  la  règle  est  la  division  de  la  dette  entre  ceux  qui  s'obligent  conjointe- 
ment. Aussi  l'art.  1202  dit-il  que  «  la  solidarité  ne  se  présume  pas  ».  Cela  veut  dire  que, 
dans  le  doute,  on  ne  décidera  pas  que  les  débiteurs  sont  solidaires  ;  et  un  arrêt  encourt 
la  cassation  quand  il  n'indique  pas  d'où  résulte  la  solidarité  qu'il  admet  (Cass.,  l*'r  déc. 
4908,  P.  et  S.  1909.  1.  191). 

*  736.  Stipulation  de  solidarité.  —  La  solidarité  ne  se  présumant  pas, 
elle  a  besoin  d'être  stipulée.  L'art.  1202  dit  que  cette  stipulation  doit  être* 

expresse.  Cela  est  vrai  en  matière  civile,  car  en  matière  commerciale  l'usage 
sous-entend  la  stipulation  de  solidarité  (Lyon-Caen  et  Hiîn  vlIi  .  Précis.  u°  r>97  ; 
Traité,  t.  III,  n°38.  —  Contra  Boistei*,  n"  435).  La  réserve  contenue  dans 
l'art.  1107,  in  line,  permet  de  valider  cet  usage.  Comp.  C.  corn,  italien,  art.  4m. 

Cependant,  si  la  stipulation  de  solidarité  doit  être  expresse,  il  n'est  pas  nécessaire 
d'employer,  comme  terme  sacramentel,  le  mot  «  solidarité  »  ;  l'intention  de  l'établir  peut 
résulter  des  clauses  de  l'acte.  Il  suffit  que  la  volonté  des  parties  ne  soit  pa,s  douteuse 
(Cass.,  17  juin  1913,  D.  1914.  1.  280).  —  Dans  certaines  bvpotbèses  la  jurisprudence 
arrive  à  peu  près  à  sous  entendre  la  stipulation  de  solidarité,  "Noyez,  pour  les  fournitures 
faites  à  des  personnes  faisant  ménage  commuu,  Cass  ,  -4  févr.  1901,  D.  190-2.  1.  422,  S. 
1902.  1.  229;  Just.  de  Paix  de  Dunkerquc,  10  jariv.  1901,  D.  1903.  2.  305  et  la  note. 

737.  Preuve  de  la  solidarité.  —  La  convention  de  solidarité  reste  soumise  pour 
sa  preuve  aux  règles  du  droit  commun.  Il  faudra  donc  un  écrit  au-dessus  de  150  franc»  ; 
mais  si  l'écrit  n'en  fournit  qu'une  preuve  incomplète,  ce  commencement  de  preuve  donnera 
ouverture  aux  témoignages  et  aux  présomptions.  Cela  n'est  pas  contraire  à  la  disposi- 
tion de  l'art.  1202,  qui  dit  que  la  solidarité  ne  se  présume  pas  :  ces  mots  signifient  que 
la  solidarité  a  besoin  d'être  prouvée  par  celui  qui  l'invoque,  mais  ils  ne  dérogent  en  rien 
aux  règles  générales  des  preuves. 

2°  Solidarité  établie  par  la  loi. 

*  738.  Énumération.  —  La  solidarité  est  dite  légale  lorsqu'elle  existe 
de  plein  droit,  en  vertu  d'une  disposition  de  loi.  Ces  cas  sont  peu  nombreux. 
Sont  de  plein  droit  débiteurs  solidaires  en  matière  civile  1  : 

1  En  matière  commerciale  l'usage  signalé  au  n°  736"  rend  inutile  rénumération  des 
cas  de  solidarité  légale.  Vovez  cependant  les  art.  *2'2,  KO  et  187  G.  corn,  et  la  loi  du 
1er  août  1893,  art.  2. 
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1°  La  femme  mariée  et  son  second  mari  ayant  de  fait  ou  de  droit  la 
«ïotutelle  des  enfants  du  premier  lit  (art.  395-596). 
2°  Les  exécuteurs  testamentaires  (art.  1033). 

3°  L'époux  survivant  et  le  subrogé-tuteur  des  enfants  mineurs,  dans 
l'hypothèse  prévue ^par  Fart.  1442  (défaut  d'inventaire  après  la  dissolution 
de  la  communauté). 

4°  Les  coemprunteurs  d'une  même  chose  (art.  1887),  pour  sa  restitution. 

5°  Les  comandants  envers  le  mandataire  (art.  2002). 

6°  V architecte  et  {'entrepreneur  responsables  d'un  bâtiment  élevé  à  for- 
fait (art.  1792). 

7°  Le  mari  et  la  femme  obligés  ensemble  dans  l'hypothèse  de  l'art.  1419 
(Cass.,  23  avril  1888,  D.  89.  1.  233,  S.  89.  1.  25  ;  Cass.,  16  juill.  1902. 
D.  1903.  1.  401,  S.  1905.  1.  22). 

8°  Les  coauteurs  et  complices  d'un  même  crime  ou  d'un  même  délit 
(art.  55  G.  pén.)  pour  le  paiement  des  amendes,  des  restitutions,  des  dom- 
mages-intérêts et  des  frais. 

Un  certain  nombre  de  lois  spéciales  établissent  également  la  solidarité  à  propos  des  con- 
traventions et  délits  qu'elles  prévoient;  il  en  est  ainsi  notamment  en  matière  de  chasse, 
de  douanes,  d'impôts  indirects,  de  délits  forestiers.  Ce  ne  sont  pas  des  cas  nouveaux 
de  solidarité,  mais  bien  des  applications  particulières  du  principe  général  écrit  dans 
l'art.  55  C.  pén.  La  solidarité  établie  par  l'art.  55  n'existe  qu'après  la  condamnation,  car 
le  texte  dit  :  «  Les  individus  condamnés  pour  un  même  crime  ou  un  même  délit...  » 
Toutefois  cette  remarque  n'a  qu'une  importance  relative,  à  cause  de  la  jurisprudence  spé- 
ciale sur  la  responsabilité  solidaire  des  délits  et  des  quasi-délits  (ci-dessous,  n0s  900  et 
suiv.).  L'art.  55  est  contraire  au  principe  de  la  personnalité  des  peines,  en  tant  qu'il 
établit  la  solidarité  en  matière  d'amendes,  car  l'amende  est  une  peine,  et  l'on  fait  ainsi 
supporter  par  l'un  la  peine  de  l'autre. 

9°  Les  propriétaires  de  chèvres  conduites  en  commun,  pour  les  dom- 
mages qu'elles  causent  (L.  4  avril  1889,  art.  3).  —  Cette  dernière  disposi- 
tion n'est  qu'une  application  particulière  d'une  jurisprudence  plus  générale 
qui  sera  expliquée  plus  loin  (nos  900  et  suiv.). 

10°  Les  cohéritiers  pour  le  paiement  des  droits  de  mutation  (L.  22  fri- 
maire an  VII,  art.  32). 

739.  Cas  supprimé.  —  Ce  cas,  qui  avait  été  établi  par  le  Code  civil  (art.  1734) 
entre  les  locataires  d'une  maison  incendiée,  a  été  supprimé  par  la  loi  du  5  janvier  1883. 

740.  Situation  spéciale  des  cautions.  —  Soit  dans  leurs  rapports  avec  le  débi- 
teur,  soit  dans  leurs  rapports  entre  elles,  les  cautions  sont  dans  une  situation  qui  était 
originairement  la  solidarité,  mais  qui  a  été  atténuée  dans  un  cas  par  le  bénéfice  de  dis- 
cussion, dans  l'autre  par  le  bénéfice  de  division,  de  sorte  que  la  plupart  des  effets  de  la 
solidarité  ont  disparu.  Néanmoins  il  en  reste  encore  le  résultat  fondamental,  la  possibilité 
au  moins  théorique  de  demander  le  total  à  chaque  caution  et  de  poursuivre  les  cautions 
avant  le  débiteur  principal  :  deux  points  qu'on  ne  saurait  expliquer  sans  l'existence 
ancienne  d'un  lien  de  solidarité  entre  tous  ces  codébiteurs. 

B.  —  Caractères  propres  de  l'obligation  solidaire. 
**741.  Unité  d'objet  et  pluralité  de  liens.  —  Le  trait  caractéris- 
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tique  de  l'obligation  solidaire  est  que  tous  les  codébiteurs  s'obligent  à  la 
même  chose  :  «  eadem  res,  eadem  pecunia  »,  disaient  les  textes  anciens. 
Cette  identité  d'objet  n'empêche  pas  l'obligation  solidaire  de  former,  entre 
le  créancier  et  les  débiteurs,  plusieurs  liens  obligatoires  distincts.  Le  créan- 
cier a  devant  Lui  plusieurs  débiteurs,  qui  tous  lui  doivent  la  même  chose  ; 
mais  l'obligation  de  chacun  d'eux  est,  daus  une  certaine  mesure,  indépen- 
dant de  celle  des  autres. 

*742.  Indépendance  relative  des  obligations  des  codébiteurs. 
—  L'obligation  de  chaque  débiteur  forme  une  obligation  distincte,  comme 
le  montrent  les  conséquences  suivantes  : 

1°  La  question  de  savoir  si  l'engagement  est  valable  doit  être  examinée 
pour  chaque  débiteur  séparément.  L'obligation  de  l'un  peut  être  annulable 
pour  cause  de  dol  ou  de  minorité,  sans  que  cela  porte  atteinte  à  la  validité 
de  l'engagement  des  autres. 

2°  L'engagement  de  l'un  des  débiteurs  peut  être  affecté  dJun  terme  ou 
d'une  condition,  alors  que  celui  des  autres  est  pur  et  simple  (art.  1201).  Les 
modalités  qui  affectent  leurs  engagements  ne  sont  donc  pas  nécessairement 
communes  à  tons. 

3°  L'un  d'euv  peut  être  affranchi  de  l'obligation  sans  que  les  autres  le 
soient.  Chaque  obligation  peut  donc  s'éteindre  séparément,  au  moins  par 
certains  modes  (voir  ci-dessous  nos  705-766). 

*743.  Divisibilité  de  l'obligation  solidaire.  —  La  solidarité  ne 
rend  point  l'obligation  indivisible  (art,  1219).  Quoique  solidaire,  celle-ci  com- 
porte encore  la  division  qui  résulte  de  la  transmission  des  obligations  par 
succession.  En  d'autres  termes,  la  solidarité  empêche  la  division  de  La  dette 
au  moment  de  sa  formation  ;  elle  ne  met  aucun  obstacle  à  sa  division  par 
l'effet  d'événements  ultérieurs. 

Les  héritiers  d'une  personne  décédée  ne  sont  point  solidaires  entre  eux. 
A  eux  tous  ils  représentent  le  défunt,  mais  chacun  rie  le  représente  que  pour 
une  part.  Si  le  créancier  veut  obtenir  contre  eux  lés  mêmes  avantages' qu'il 
aurait  obtenus  en  agissant  contre  le  défunt  (paiement  total,  interruption  de 
prescription,  cours  des  intérêts,  etc.),  il  devra  agir  contre  eux  tous  à  la  fois. 
Si,  par  exemple,  le  défunt  a  laissé  deux  enfants,  le  créancier  ne  pourra 
demander  à  chacun  d'eux  que  la  moitié  de  la  dette;  en  le  poursuivant,  il 
n'aura  interrompu  la  prescription  que  pour  cette  moitié,  etc.  Chacun  d'eux 
n'est,  en  effet,  tenu  de  l'obligation  solidaire  que  pour  sa  part  héréditaire. 
Mais  La  solidarité  subsiste  dans  cette  mesure  entre  les  héritiers  du  débiteur 
décédé  et  les  codébiteurs  survivants.  Donc,  en  poursuivant  l'un  de  ces  der- 
niers, le  créancier  interrompra  La  prescription  et  fera  courir  les  intérêts 
contre  tous  les  héritiers  du  défunt. 

Cette  décision  est  traditionnelle  (Pothier,  Obligations.  n°  287).  Elle  est  implicite- 
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ment  consacrée  par  l'art.  1220,  d'après  lequel  l'obligation  qui  est  «  susceptible  de  divi- 
sion »  se  partage  entre  les  héritiers  du  débiteur,  et  l'une  de  ses  principales  conséquences 
se  trouve  rappelée  dans  l'art.  2249.  Elle  est  certainement  contraire  à  l'intention  des  parties 
et  au  résultat  que  l'on  se  propose  en  établissant  la  solidarité.  On  verra,  à  propos  de  l'in- 
divisibilité, comment  on  peut  la  corriger  dans  la  pratique  (ci-dessous,  n°  803-3°). 

744.  Exception  dans  les  domaines  congéables.  —  Cette  tenure,  spéciale 
aux  trois  départements  bas-bretons  (Morbihan,  Côtes  du-Nord  et  Finistère),  a  été  con- 
servée par  la  loi  des  7  juin-6  août  1791,  qui  est  toujours  en  vigueur  (Sirey,  Lois  anno- 
tées, t.  Ier,  p.  113).  Aux  termes  de  l'art.  3  de  cette  loi,  les  héritiers  du  domanier  (tenan- 
cier) peuvent  partager  entre  eux  les  édifices  et  superfices  qui  leur  appartiennent,  mais 
ils  restent  toujours  tenus  solidairement  de  la  redevance  (Baudouin  de  Maison 
Blanche,  Institutes  convenancières,  n°  253;  Aulanier,  n°  192  —  Rennes,  25  janv. 
1866  et  5  mars  1868,  Bull,  de  la  Cour  de  Rennes,  t.  III,  p.  46  et  346).  Cette  soli- 
darité entre  les  héritiers  est  un  cas  unique  dans  notre  droit,  et  un  reste  de  l'ancienne 
solidarité  qui  existait  toujours  entre  héritiers  d'après  la  coutume  de  Bretagne. 

C.  —  Effets  de  la  solidarité  dans  les  rapports  du  créancier  avec  les  débiteurs. 

*745.  Division.  —  La  solidarité  produit  deux  sortes  d'effets  :  l'un,  qui  est  son 
résultat  principal,  est  d'empêcher  la  division  de  la  dette  et  d'obliger  chaaue  débiteur 
au  total,  comme  s'il  était  seul;  les  autres  sont  des  conséquences  secondaires,  qui  se 
sont  développées  au  cours  des  siècles  et  qu'on  explique  aujourd'hui  par  l'idée  d'une  repré- 
sentation réciproque  des  codébiteurs  les  uns  par  les  autres. 

1"  liflet  principal  :  obligation  au  total. 

**  746.  Sa  conséquence  directe.  —  Chaque  débiteur  étant  tenu  pour 
le  tout,  il  en  résulte  que  la  poursuite  du  créancier  est  régulièrement 
intentée  quand  il  demande  à  l'un  deux  la  totalité  de  la  somme  ou  de  la 
prestation  quelconque  qui  fait  l'objet  de  l'obligation  (art.  1203). 

Le  débiteur  poursuivi  ne  peut  pas  opposer  au  créancier  le  bénéfice  de  division,  qui  a 
été  inventé  pour  les  cautions  et  qui  oblige  le  créancier  à  diviser  entre  elles  ses  poursuites. 
Le  Code  s'en  est  expliqué  formellement  dans  l'art.  1203,  parce  que  sous  notre  ancien 
droit  on  avait  essayé  à  plusieurs  reprises  d'étendre  le  bénéfice  de  division  aux  codébiteurs 
solidaires1.  Ce  serait  enlever  à  la  solidarité  sa  conséquence  la  plus  directe. 

*747.  Possibilité  de  poursuivre  tous  les  débiteurs  succes- 
sivement. —  Après  avoir  poursuivi  l'un,  sans  obtenir  tout  ce  qui  lui  est 
dû,  le  créancier  peut  encore  poursuivre  les  autres  jusc/iïà  parfait  paie- 
ment. Le  paiement  seul  les  libère  (art.  1204). 

Il  en  était  autrement  dans  l'ancien  droit  romain,  où  le  créancier  qui  avait  «  duo  reos 
promittendi  »  ne  pouvait  exercer  son  action  qu'une  seule  fois;  mais  l'effet  extinctif  de  la 
«  litis  contestatio  »,  déjà  fortement  atténué  dans  la  pratique,  fut  entièrement  supprimé 

1  Voyez  notamment  Domat  :  «  Quoiqu'il  ait  été  convenu  que  l'obligation  serait  soli- 
daire, elle  se  divise  et  le  créancier  ne  peut  s'adresser  à  un  seul  pour  tous  ;  mais,  avant 
que  de  demander  aux  uns  les  portions  des  autres,  il  doit  les  discuter  chacun  pour  la 
sienne,  et  il  pourra  recouvrer  ensuite  les  portions  de  ceux  qui  n'auront  pas  pu  payer 
sur  ceux  qui  resteront  »  (Loix  civiles,  liv.  III,  lit.  III,  sect.  I,  §  3).  Domat  considérait 
donc  la  nov.  99  comme  ayant  accordé  le  bénéfice  de  division  aux  correi,  mais  il  recon- 
naissait en  même  temps  que  les  codébiteurs  solidaires  avaient  le  droit  de  renoncer  à 
ce  bénéfice,  et  que  cette  clause  de  renonciation  était  extrêmement  fréquente  dans  la 
pratique  (loc.  cit.).  C'est  sans  doute  cet  usage  qui  a  abrogé  chez  nous  l'autorité  de  la 
Novelle.  Du  temps  de  Pothier,  on  refusait  le  bénéfice  de  division  aux  codébiteurs  soli- 
daires (Pothier,  Obligations,  n°  270). 
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sous  Justinien.  Depuis  cette  époque,  la  liberté  du  créancier  de  poursuivre  successivement 
tous  ses  débiteurs,  tant  qu'il  n'est  pas  payé,  n'a  jamais  été  remise  en  question. 

748.  Liberté  du  choix  du  créancier.  —  L<'  créancier  a  toujours  le 

droit  de  poursuivre  celui  des  débiteurs  qu'il  lui  plaît  de  choisir.  Tous  sont 
sur  la  même  ligne  en  qualité  de  débiteurs  principaux  (art.  1203). 

*749.  Règlement  du  créancier  par  un  seul  des  débiteurs.  —  Chaque 

colébiteur  peut  offrir  au  créancier  le  paiement  total  de  la  dette,  et  libérer  ainsi  tous  les 
autres,  sauf  l'effet  du  recours  dont  il  sera  parlé  plus  loin.  Le  paiement  pouvant  en  prin- 
cipe être  fait  par  toute  personne,  ceci  n'a  rien  de  particulier  à  la  solidarité;  mais  il  est 
d'autres  modes  d'extinction  qui  demandent  quelques  explications. 

1°  Compensation.  —  Chaque  débiteur  doit  le  total;  cette  circonstance  permet  à  celui 
qui  est  poursuivi  d'opposer  au  créancier  la  compensation  pour  le  total,  s'il  est  lui-même 
créancier  du  créancier  pour  une  somme  suffisante.  Quand  il  compense  la  dette  avec  ce  qui 
lui  est  dû,  c'est  comme  s'il  payait  effectivement;  tous  les  autres  sont  libérés.  On  verra 
cependant  que  l'art.  1294  ne  permet  pas  au  codébiteur  poursuivi  d'opposer  en  compen- 
sation ce  que  le  créancier  doit  aux.  autres. 

2°  Novation.  —  Chaque  codébiteur  solidaire  peut  libérer  tous  les  autres  en  s'obligeant 
seul  à  leur  place  envers  le  créancier  (art.  4281,  al.  1).  Le  codébiteur  qui  fait  novation  ne 
peut  pas  à  lui  seul  engager  les  autres  dans  une  nouvelle  dette  sans  leur  consentement;  si 
le  créancier  n'exige  pas  l'adhésion  de  tous  à  la  nouvelle  dette,  il  est  réputé  se  contenter  de 
l'engagement  isolé  qu'il  a  obtenu  de  l'un  d'eux,  et  les  autres  sont  libérés. 

3°  Seraient.  —  Si  le  créancier  défère  le  serment  à  l'un  des  codébiteurs  solidaires  et 
que  celui-ci  jure  que  rien  n'est  du,  ce  serment  profite  aux  autres  (art.  1365,  al.  4).  Cette 
solution  est  traditionnelle,  et  Pothier  l'explique  en  assimilant,  comme  le  faisaient  déjà  les 
jurisconsultes  romains,  le  serment  au  paiement  (Obligations,  n°  918).  En  prêtant  le  ser- 
ment qu'on  lui  demande,  le  codébiteur  éteint  toute  l'action  du  créancier. 

i°  Remise  de  la  dette.  —  L'un  des  débiteurs  solidaires  peut  également  obtenir  du 
créancier  la  remise  totale  de  la  dette,  auquel  cas  tous  ces  codébiteurs  solidaires  sont 
libérés.  La  loi  applique  cette  règle  en  cas  de  remise  tacite,  résultant  de  la  remise  soit  du 
titre  original  sous  signature  privée,  soit  de  la  grosse  du  titre  authentique  (art.  1284). 

Il  est  possible  aussi  que  le  créancier  veuille  faire  une  remise  partielle,  profitant  seule- 
ment à  l'un  des  codébiteurs  solidaires.  En  ce  cas,  la  dette  n'est  éteinte  que  pour  la  part 
du  codébiteur  qui  a  obtenu  sa  décharge,  et  le  créancier  peut  encore  répéter  la  dette  contre 
les  autres,  déduction  faite  de  la  part  de  celui  auquel  il  a  fait  la  remise  (art.  1285).  Mais 
cette  remise  partielle  doit  être  clairement  exprimée;  il  faut  que  le  créancier  réserve  for- 
mellement ses  droits  contre  les  autres  débiteurs  ;  sinon  la  décharge  qu'il  donne  serait 
interprétée  comme  valant  libération  pour  tous  (même  art.).  —  Comparez  le  système 
allemand,  qui  abandonne  tout  à  la  volonté  des  parties  (Saleilles,  Théorie  de  l'obliga- 
tion, nos  124-125). 

i2°  Effets  secondaires  de  la  solidarité, 
a.  —  Leur  principe. 

**  750.  Représentation  mutuelle  des  codébiteurs.  —  La  solidarité 
produit,  dans  les  rapports  du  créancier  avec  les  débiteurs,  quelques  effets 
secondaires,  qui  ne  peuvent  s'expliquer  par  la  simple  obligation  de  chacun 
au  tout.  Il  est  nécessaire  de  faire  intervenir  une  autre  idée,  celle  d "une 
représentation  réciproque  entre  codébiteurs,  qui  fait  que  l'acte  accompli  par 
ou  contre  l'un  est  réputé  fait  par  ou  contre  les  autres,  à  l'égard  desquels  il 
produit  effet  comme  s'il  était  fait  par  eux. 

751.  Origine  de  l'idée  de  représentation.  —  Dumoulin  avait  clairement  vu 
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que  la  seule  idée  d'une  obligation  contractée  pour  le  tout  par  chaque  débiteur  ne  per- 
mettait pas  d'expliquer  les  effets  propres  de  la  solidarité,  ceux  par  lesquels  elle  se  distingue 
de  la  simple  indivisibilité  {Extriçatio  Labyrinthi  dividiii  et  individui,  3e  part  ,  n°  156). 
Uais  tout  ce  qu'il  avait  trouvé,  c'était  de  dire  que  cbaque  «  correus  »  n'était  pas  seulement 
tenu  ad  fatum,  mais  qu'il  l  était  totaliler,  explication  qui  était  loin  d'être  claire  et  qui 
resta  sans  influence  sur  le  développement  de  la  jurisprudence  française.  La  plupart  du 
temps  on  rattachait  tous  les  effets  de  la  solidarité  à  l'unité  d'objet  (Pothier,  Obligations, 
nlis  270  et  suiv.).  Cependant  quelques  auteurs  anciens  avaient  trouvé  commode  de  supposer 
qu'il  existe  entre  les  codébiteurs  un  mandat  tacite  particulier,  grâce  auquel  ils  se  repré- 
sentent les  uns  les  autres  (Renusson,  Traité  de  la  subrogation,  chap,  vir,  n°  27; 
Chabrol,  sur  l'art.  218  de  la  Coutume  d'Auvergne  ;  Auroux  di  s  Pommiers,  Coutume 
de  Bourbonnais,  2e  édit.,  1780,  tit.  III,  nos  10  et  suiv.).  Cette  idée  de  représentation 
entre  codébiteurs  solidaires  fut  émise  dans  le  Rapport  de  Favart  (Fe>et,  t.  XIII,  p  330),  et 
reçut  tous  ses  développements  chez  les  auteurs  modernes  (Touli  ier,  t.  VI,  631  ;  Duran- 
ton,  t.  XI,  n°  217  ;  Bugnet,  OEuvres  de  Pothier,  t.  II,  p.  127,  note  1  ;  Aubry  et  Rau, 
t.  IV,  p.  28  et  30).  A  lire  E.  Pilon,  Essai  d'une  théorie  générale  de  la  représentation 
dans  les  obligations,  thèse,  Caen,  1897.  Autre  thèse  :  M  Dichon,  Paris,  1907. 

*752.  Progrès  de  l'idée  de  représentation.  Cette  idée  de 
mandat,  érigée  en  principe  par  les  auteurs,  a  pénétré  peu  à  peu  clans  la 
jurisprudence,  et  tous  le-s  arrêts  s'en  inspirent  actuellement.  La  Cour  de 
cassation  a  même  cassé  un  arrêt  de  la  Cour  de  Paris  parce  qu'il  lui  a  paru 
contraire  à  ce  principe  (Cass.,  16  déc.  1891,  D.  92.  1.  177,  P.  92.  1.  211, 
S.  93.  1.  81).  L'idée  de  représentation  introduite  dans  la  théorie  de  la  soli- 
darité, a  engendré  certaines  conséquences  que  le  Code  n'avait  pas  prévues 
et  qui  ont  été  admises  par  les  arrêts  modernes  (ci-dessous,  n°  760).  Toutefois 
comme  elle  est  apparue  tardivement,  les  divers  articles  du  Code  ne  sont  pas 
toujours  en  parfaite  harmonie  ;  certains  points  ont  été  réglés  par  des  dispo- 
sitions formelles  de  la  loi  positive  avant  que  le  principe  eut  trouvé  sa  formule 
définitive.  Comp.  la  note  de  M.  Tissiiîr,  Sirey,  93.  1.  81-83,  et  l'analyse  de 
M.  Gény,  Méthode  d'interprétation,  p.  149. 

753.  Tentative  de  réaction.  —  Quelques  auteurs  modernes,  ne  trouvant  le 
principe  énoncé  ni  dans  les  grands  ouvrages  de  l'ancien  droit,  ni  dans  les  travaux  prépa- 
ratoires du  Code,  ont  pensé  que  c'était  là  une  «  imagination  »  des  interprètes,  dénuée 
de  tout  fondement  et  bonne  à. rejeter  (Hue,  t.  VII,  n°  318).  Il  n'y  a  cependant  aucune 
raison  de  le  faire  :  l'explication  théorique  d'une  institution  juridique  peut  apparaître 
après  coup  et  quand  l'œuvre  est  construite.  Si  l'idée  est  conforme  aux  conséquences,  si 
elle  explique  les  solutions  données  par  la  loi  positive,  pourquoi  ne  pas  l'accepter? 

Une  objection  plus  spéciale  est  faite  :  il  est,  dit-on,  contraire  à  la  réalité  de  supposer 
que  tous  ceux  qui  sont  tenus  solidairement  se  sont  donné  réciproquement  un  mandat;  il 
est  possible  qu'ils  n'aient  pas  traité  ensemble  avec  le  créancier  et  qu'ils  ne  se  connaissent 
même  pas  (ceci  était  vrai  surtout  pour  les  colocataires  d'une  maison  qui  étaient  jadis  soli- 
dairement responsables  de  l'incendie).  —  L'observation  est  juste,  mais  elle  porte  seule- 
ment sur  le  mot;  on  n'a  point  besoin  de  sous-entendre  un  mandat,  qui  serait  un  contrat 
spécial  entre  les  codébiteurs;  on  peut  les  considérer  comme  constitués  d'office  par  la 
loi  représentants  les  uns  des  autres.  La  représentation  juridique  d'une  personne  par 
une  autre  peut  exister  en  dehors  de  tout  contrat;  le  mandat  n  est  qu'un  des  moyens  de 
la  créer,  il  n'est  pas  le  seul.  Par  le  seul  fait  que  l'obligation  est  solidaire,  chacun  des  débi- 
teurs représente  les  autres  dans  l'intérêt  du  créancier. 

*754.  Étendue  limitée  du  pouvoir  de  représentation.  —  La 
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doctrine  moderne  n'a  pas  été  embarrassée  pour  définir  le  «  mandat  »  qu'elle 
suppose  entre  les  codébiteurs  solidaires;  elle  a  emprunté  purement  et 
simplement  une  formule  imaginée  an  XVIe  siècle  par  Dumoulin  pour  con- 
cilier deux  lois  romaines  (voyez  ci-dessous  n°  757)  et  elle  n'a' même  pas  eu 
la  peine  d'aller  la  chercher  jusque-là,  car  elle  Ta  trouvée  reproduite  dans 
Pothier  (n"  273):  les  codébiteurs  sont  censés  se  donner  réciproquement 
mandai  (nous  dirons  :  sont  constitués  représentants  les  uns  des  autres) 
«  ad  conservundam  vel  perpetuandam  obligationem ,  non  aulem  ad 
augendetm  »  '.  Ce  mandat  n'a  donc  qu'une  portée  restreinte. 

755.  Comparaison  avec  le  droit  romain.  —  Le  droit  romain  avait  eu  l'idée 
d'une  certaine  communauté  d'intérêts  entre  les  codébiteurs  solidaires.  Les  textes  nous 
parlent  tantôt  de  correi  socii  et  tantôt  de  correi  non  socii  :  mais  la  société  des  codébi- 
teurs romains  ne  ressemble  pas  au  lien  que  le  droit  français  reconnaît  entre  eux.  Elle  en 
diffère  sur  deux  points  essentiels  :  4°  la  société  des  correi  romains  reposait  sur  la  nature 
de  leurs  relations  avant  l'obligation  contractée  par  eux,  tandis  que  la  représenta- 
tion mutuelle  de  nos  codébiteurs  dérive  de  la  solidarité  elle  même  ;  elle  en  est  une 
conséquence,  si  bien  qu'elle  ne  fait  jamais  défaut,  tandis  qu'on  connaissait  en  droit  romain 
des  «  correi  non  socii  »  ;  2°  les  jurisconsultes  anciens  ne  s«  servaient  de  l'idée  de  société 
que  pour  déterminer  la  nature  du  recours  ouvert  au  codébiteur  qui  a  payé  (action  uro 
socio  ou  familiae  erciscundœ),  tandis  que  notre  représentation  mutuelle  des  codébiteurs 
produit  ses  effets  dans  leurs  rapports  avec  le  créancier. 

b.  —  Ënumêralion. 

**  756.  Effets  antérieurs  au  Code  civil.  —  Les  auteurs  modernes 
rattachent  à  l'idée  de  mandat  certains  effets  secondaires  de  la  solidarité 
qui  ont  été  admis  de  tout  temps  et  dont  nos  anciens  auteurs  n'avaient 
réussi  à  fournir  aucune  explication  satisfaisante.  Ces  effets  sont  relatifs 
à  Yinterruplion  de  prescription,  à  la  mise  en  demeure  et  à  la  faute. 

1°  Interruption  de  prescription.  —  L'interruption  résultant  contre  l'un 
des  codébiteurs  solidaires  d'une  poursuite  exercée  par  le  créancier  se  pro- 
duit en  même  temps  contre  les  autres  codébiteurs  (art.  1206). 

Cet  effet  de  la  solidarité  a  été  établi  par  Justinien  {Code,  liv.  VIII,  tit.  39  [40],  loi  5), 
qui  l'a  fondé  sur  une  simple  considération  d'utilité  pratique,  et  Pothier  l'explique  d'une 
manière  pénible  (n°  272). 

Ce  que  l'art.  4206  dit  des  poursuites  a  été  étendu  par  l'art.  2249  à  la  reconnais- 
sance  de  la  dette  faite  volontairement  par  l'un  des  débiteurs,  ce  qui  accuse  encore 
davantage  le  pouvoir  de  représentation  mutuelle  qui  leur  est  reconnu. 

2°  Mise  en  demeure.  —  Si  l'un  des  codébiteurs  est  mis  en  demeure  par  le 
créancier,  la  demeure  produit  son  effet  à  l'égard  de  tous  (art.  1203).  Rap- 
pelons que  cet  effet  consiste  à  mettre  les  risques  à  la  charge  du  débiteur. 
Par  suite,  si  la  chose  due  vient  à  périr  par  cas  fortuit  après  la  mise  en 
demeure  de  l'un  des  débiteurs,  tous  sont  solidairement  responsables  de  la 
valeur  de  la  chose,  parce  qu'ils  sont  tous  réputés  en  demeure.  Comment  la 

1  Ni  Pothier  ni  Dumoulin  n'ont  jamais  appliqué  cette  formule  à  un  mandat,  auquel 
aucun  deux  n'a  pensé;  ils  s'en  servaient  seulement  pour  déterminer  les  effets  de  la 
demeure  ou  de  la  faute. 
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sommation  adressée  à  l'un  d'eux  produirait-elle  effet  pour  les  autres  s'il  n'y 
avait  au  fond  une  idée  de  représentation? 

3°  Faute.  —  Si  l'un  d'eux  commet  une  faute  qui  entraine  la  perte  de  la 
chose,  tous  sont  solidairement  tenus  d'en  payer  la  valeur  au  créancier 
(art.  1205).  La  faute  de  l'un  est  considérée  comme  la  faute  de  l'autre. 

*757.  Particularité  relative  à  la  faute  et  à  la  demeure.  - 

D'après  l'art.  1205,  ceux  des  débiteurs  qui  ne  sont  ni  en  faute  ni  en  demeure 

ne  sont  point  tenus  des  dommages-intérêts  que  leur  codébiteur  en  faute 

ou  en  demeure  peut  devoir  au  créancier  outre  la  valeur  de  la  chose  due; 

ils  sont  seulement  obligés  de  payer  au  créancier  le  montant  primitif  de 

l'obligation.  Ce  qu'on  exprime  en  disant  que  la  faute  de  l'un  nuit  aux  autres 

ad  conservandam  obligationemJ  non  etiam  ad  augendam  1 . 

758.  Exception  résultant  d'une  clause  pénale.  —  La  distinction  entre  Yœs- 
timatio  rei  et  le  damnum  pour  déterminer  la  responsabilité  des  codébiteurs  solidaires  n'a 
pas  toujours  été  respectée.  Déjà,  dans  J'ancien  droit,  on  ne  l'appliquait  pas  au  cas  où  les 
dommages-intérêts  avaient  été  liquidés  conventionnellement  par  une  clause  pénale  ; 
l'indemnité  fixée  était  due  pour  te  tout  par  tous  les  codébiteurs,  même  par  ceux  qui 
n'étaient  pas  en  faute.  Cette  solution  est  traditionnelle  ;  on  l'admet  encore  aujourd'hui, 
bien  qu'elle  ne  s'appuie  sur  aucun  texte.  La  clause  pénale  forme  une  convention  acces- 
soire, subordonnée  à  l'inexécution  de  la  première,  et  la  somme  fixée  est  due  solidairement, 
de  la  même  façon  que  l'objet  primitif  de  la  dette,  dès  que  la  condition  se  réalise,  c'est- 
à-dire  quand  l'obligation  reste  inexécutée. 

*  759.  Effet  introduit  par  le  Code  civil.  —  Le  Code  a  attribué  à  la 
solidarité  un  effet  nouveau  qu'elle  ne  produisait  pas  dans  l'ancien  droit. 

La  demande  d'intérêts  formée  contre  l'un  des  codébiteurs  les  fait  courir 
contre  tous  (art.  1207) 2.  Pothier  décidait  justement  le  contraire  (n°  273), 
par  application  de  l'idée  de  Dumoulin  qu'il  n'y  a  que  celui  qui  est  en 
demeure  qui  soit  tenu  des  dommages  dus  à  raison  de  son  retard  :  son  opinion 

1  L'art.  1205  reproduit,  d'après  Pothier  (n°  273),  une  distinction  aussi  subtile  que 
bizarre  qui  a  été  imaginée  jadis  par  Dumoulin  pour  concilier  deux  lois  romaines.  Au 
titre  «  De  duobus  reis  »  se  trouve  un  texte  disant,  à  propos  des  «  correi  promittendi  »  : 
Allerius  factum  alteri  nocet  (Digeste,  liv.  XLV,  tit.  2,  fr.  18).  Au  titre  «  De  usuris  «,  il 
est  dit  au  contraire:  Allerius  mora  alleri  non  nocet  (Digeste,  liv.  XXII,  tit.  l,fr.  32,  §  4). 
La  vérité  est  que  les  deux  choses,  la  faute  et  la  demeure,  n'étaient  pas  traitées  de  la 
même  manière:  les  Romains  faisaient  ici  une  distinction,  et  la  demeure  produisait  un 
elïet  purement  personnel  au  débiteur  qui  s'y  trouvait  mis.  Mais  Dumoulin,  partant  de 
l'idée  que  la  faute  et  la  demeure  devaient  être  traitées  de  la  même  manière,  a  cherché 
une  conciliation  et  il  a  inventé  de  dire  que  la  faute  ou  la  demeure  de  l'un  nuirait  aux 
autres,  en  ce  sens  que  tous  seraient  obligés  de  payer  la  valeur  de  la  chose,  et  néan- 
moins ne  leur  nuirait  pas  à  un  autre  point  de  vue,  parce  que  celui-là  seul  qui  se  trou- 

'  verait  en  faute  ou  en  demeure  serait  obligé,  s'il  y  a  lieu,  de  payer  des  dommages  et 
intérêts  au  créancier  outre  la  valeur  de  la  chose.  «  Ita  ut  insons  non  consequatur 
lucrum  ex  culpa  vel  mora  consortis,  sed  etiam  ne  consequatur  damnum  »,  et  il  con- 
cluait ainsi:  «  Culpa  nocet  consorti...  conservando,  non  autem  augendo  obligationem  » 
(Extricatio  labyrinthi  dividui  et  individui,  3e  part.,  n°  126).  Tous  les  auteurs  qui  ont 
suivi  ont  adopté  aveuglément  son  interprétation,  qui  finalement  a  passé  dans  le  Code 
par  l'intermédiaire  de  Pothier. 

2  Dans  le  système  primitif  du  Code,  il  fallait  une  demande  en  justice  pour  faire  courir 
les  intérêts  moratoires  de  dettes  d'argent.  Depuis  la  loi  du  7  avril  1900,  une  simple 
sommation  suffit.  La  forme  a  donc  changé,  mais  l'effet  attaché  à  la  solidarité  est  resté 
le  même:  les  intérêts  courent  contre  tous  les  débiteurs  du  moment  où  ils  courent 
contre  l'un  d'eux. 
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était  suivie  par  Bourjon  et  la  plupart  des. autres.  Les  rédacteurs  du  Codeonl 
doue  ici  abandonné  l'opinion  dominante  pour  suivre  une  opinion  à  peu  près 
isolée,  émise  par  Henry  S  et  approuvée  par  Bretonnier  et  par  Ferriere  (Henrys, 
Oiïuvrvs,  liv.  IV,  ouest,  eliv.,  t.  II,  p.  852-855;  Fbrrière,  IMetiomnairt  eiè 
droit  et  de  prali(/ue,  \"  Obligation  solidaire)1. 

*760  Effets  nouveaux  admis  par  la  jurisprudence  depuis  1804.  -  Lors 
que  l'idée  d'une  représentation  réciproque  des  débiteurs  se  fut  dégagée,  elle  a  conduit  à 
admettre  des  effets  nouveaux  pour  la  solidarité,  et  peut-être  que  son  rôle  n'est  pas  encore 
fini.  La  jurisprudence  a  déjà  donné  les  solutions  suivantes  : 

1°  Si  le  créancier  poursuit  l'un  des  coobligés,  le  jugement  rendu  à  sa  requête  est  oppo- 
sable à  tous,  même  à  ceux  qui  n'ont  pas  figuré  au  procès.  L'opinion  contraire  a  long- 
temps prévalu  dans  la  jurisprudence,  et  elle  compte  encore  beaucoup  de  partisans  dans  la 
doctrine  (Axbky  et  LUu,  t.  IV,  §  208  ter,  et  t.  VIII,  §  769,  note  52  ;  Laurent,  t.  XX, 
n°  120  ;  Coi.met  de  Santkkre,  t.  V,  ri"  328  bis,  £  24).  Mais  la  jurisprudence  ac  tuelle  décide 
que  la  ebose  jugée  pour  ou  contre  l'un  des  débiteurs  solidaires  est  opposable  aux  autres 
sauf  à  ceux  qui  auraient  une  exception  personnelle  à  opposer  à  la  demande,  et  pourvu 
aussi  que  le  jugement  ne  soit  pas  le  résultat  d'une  collusion  frauduleuse  entre  le  créancier 
et  le  débiteur  poursuivi  et  n'aggrave  en  rien  l'obligation  (Cass.,  28  déc.  1881,  D.  82 
4.  377,  S.  83.  4.  465;  Cass.,  Ie'  déc.  4885,  D.  86.  4.  251,  S.  86.  4.  35). 

2°  Si  tous  les  codébiteurs  solidaires  ont  été  mis  en  cause  par  le  créancier  qui  a  obtenu 
contre  eux  un  jugement  de  condamnation,  Y  appel  interjeté  par  l'un  d  eux  profite  aux 
autres  et  couvre  la  déchéance  qu'ils  encourent  par  un  appel  formé  après  les  délais  (Cass., 
30  août  1852,  D.  52.  1.  276  ;  Cass.,  40  nov.  4890,  D.  92.  1.  8,  S.  91.  4.  241) 

3°  La  cassation  obtenue  sur  le  pourvoi  formé  par  l'un  des  codébiteurs  solidaires, 
profite  aux  autres  (Cass.,  4  juin  1883,  D.  83.  1.  385,  S.  84.  4.  143;  23juill.  1889, 
I).  91.  1.  312). 

Cependant  le  développement  des  conséquences  possibles  de  l'idée  de  représentation 
mutuelle  semble  subir  un  recul  dans  la  jun>^i  udeuce  2. 

761.  Règle  relative  aux  transactions.  —  La  transaction  est  un  contrat  par 
lequel  deux  parties  mettent  fin  à  un  litige,  en  se  faisant  des  concessions  réciproques.  Si 

*  Les  auteurs  modernes  expliquent  que  cette  solution  est  conforme  à  l'idée  d'un 
mandat  donné  «  ad  conservandam,  sed  non  ad  augendam  obligationem  ».  Ils  disent 
que  le  cours  des  intérêts  n'augmente  pas  la  charge  des  autres  codébiteurs,  car  si  celui 
d'entre  eux  qui  a  été  poursuivi  le  premier  avait  payé  aussitôt  le  créancier,  les  intérêts 
courraient  à  son  profit;  dès  lors,  qu'importe  à  ses  codébiteurs  de  payer  ces  intérêts 
à  lui  ou  au  créancier  ?  Si  cette  charge  leur  semble  trop  onéreuse,  ils  ont  un  moyen 
d'y  mettre  un  terme  :  qu'ils  payent  eux-mêmes  le  créancier,  puisque  la  dette  est  échue. 
—  Explication  très  ingénieus-e/mais  à  laquelle  les  auteurs  du  Code  n'ont  certainement 
pas  songé.  Ils  ont  voulu  tout  simplement  augmenter  les  avantages  de  la  solidarité  en 
permettant  au  créancier  d'obtenir  par  une  poursuite  unique  le  même  résultat  que  par 
des  actions  multiples. 

2  Pour  rester  d'accord  avec  ses  décisions  précitées,  la  jurisprudence  devrait  décider 
que,  lorsque  les  codébiteurs  solidaires  ont  obtenu  un  jugement  contre  le  créancier, 
la  sif/nificution  de  ce  jugement,  faite  par  un  seul  d'entre  eux,  fait  courir  le  délai  d'appel 
à  l'égard  de  tous.  Le  débiteur  diligent,  agi-sant  daus  l'intérêt  commun,  relèverait  les 
autres  des  effets  de  leur  incurie.  La  Cour  de  cassation  a  cependant  admis  que  le 
créancier  avait  encore  pu  interjeter  valablement  appel  à  l'égard  des  autres,  après 
l'expiration  du  délafde  deux  mois,  compté  à  partir  delà  signification  qui  lui  avait  élé 
faite.  Seulement  l'arrêt  obtenu  par  lui  sur  cet  appel  n'est  opposable  qu'à  ceux  qui 
avaient  omis  de  lui  signifiier  le  jugement  ei  laisse  intacte  la  décision  primitive  à  l'égard 
de  celui  qui  avait  fait  courir  le  délai  d'appel  (Cass.,  16  déc.  1891,  IL  92.  I.  177,  note  de 
M.  Cohendy,  P.  92.  1.  211,  S.  93.  1.  81,  note  de  M.  Tissier).  Dans  le  même  ordre  d'idées 
voyez  Cass'.,  I"  mai  1901,  I).  1901.  1.  443.  P.  1901.  1.  4i9,  S.  1902.  I.  433.  Ce  dernier 
arrêt  décide  que,  tous  les  codébiteurs  ayant  été  compris  dans  la  même  poursuite  et 
condamnés  par  défaut,  Vopposition  faite  par  l'un  d'eux  ne  profite  pas  aux  autres:  l'un- 
des  codébiteurs  peut  donc  accepter  le  jugement,  tandis  que  l'autre  y  fait  opposition. 
Voyez  la  note  critique  de  M.  Paul  Henrys  dans  les  Pandeeles  françaises,  1901.  1.  449. 
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l'un  des  codébiteurs  transige  seul  avec  le  créancier,  la  transaction  ne  lie  point  les  autres 
et  ne  peut  être  opposée  par  eux  au  créancier  (art.  2054).  Toute  idée  de  représentation 
se  trouve  ainsi  écartée  K 

762.  Comparaison  du  système  français  et  du  système  allemand.  —  On 

a  vu  combien  la  solidarité  est  devenue  riche  d'effets  dans  le  système  français  ;  leur  liste 
s'est  allongée  au  cours  des  âges.  Le  système  allemand  est  tout  différent  ;  le  nouveau  Code 
civil  s'est  montré  d'une  sobriété  peut-être  excessive.  Son  art.  424  exclut  tous  les  effets 
secondaires  que  nous  admettons  en  France,  concernant  les  suites  de  la  faute  et  celles  de 
la  demeure,  Y  interruption  et  la  suspension  de  la  prescription,  X  autorité  de  la  chose 
jugée.  Tous  ces  faits  n'ont  d'effet  que  pour  ou  contre  le  débiteur  solidaire  du  chef  du- 
quel ils  surviennent,  à  moins  que  le  contraire  ne  résulte  de  la  convention.  Le  Code  alle- 
mand ne  considère  comme  commun  à  tous  les  codébiteurs  que  les  modes  d'extinction 
qui  consistent  dans  l'exécution  de  l'obligation  ou  dans  une  satisfaction  équivalente  procu 
rée  au  créancier:  paiement,  dation  en  paiement,  consignation,  compensation  (art.  422) 
Par  contre,  il  fait  produire  à  la  solidarité  un  effet  défavorable  au  créancier  :  quand  il 
est  en  demeure  de  recevoir  son  paiement  envers  l'un  des  débiteurs  solidaires,  il  est  réputé 
y  être  aussi  envers  les  autres  (art.  424).  Les  deux  Codes  sont  donc  en  cette  matière  à 
l'opposé  l'un  de  l'autre,  mais  leur  divergence  n'est  absolue  que  pour  les  cas  de  solidarité 
légale  :  car,  en  France  comme  en  Allemagne,  toutes  les  fois  que  les  parties  établissent 
la  solidarité  par  convention,  elles  sont  libres  d'en  modifier  les  effets.  Les  codébiteurs  alle- 
mands pourraient  donc  se  donner  mutuellement  un  pouvoir  de  représenlation  réciproque 
qui  produirait  les  effets  du  système  français,  et  à  l'inverse  des  débiteurs  soumis  à  notre 
Code  civil  pourraient  resteindre  les  effets  de  la  solidarité  dans  la  mesure  qu'il  leur  plai- 
rait. Voyez  Saleilles,  nos  117  à  124. 

D.  —  Exceptions  opposables  au  créancier. 

*  763.  Sens  du  mot  «  exceptions  » .  —  Il  ne  s'agit  pas  ici  d'exceptions  proprement 
dites,  c'est-à-dire  de  simples  exceptions  dilatoires,  mais  bien  d'exceptions  péremp- 
toires,  qui  sont  de  véritables  moyens  de  défense  au  fond.  Si  on  leur  donne  le  nom 
d'exceptions,  c'est  pour  se  conformer  au  langage  employé  dans  l'art.  1208  2. 

*  764.  Exceptions  communes.  —  Les  exceptions  communes  sont  celles  qui  peu- 
vent être  opposées  au  créancier  par  tous  les  codébiteurs.  Telles  sont  : 

-4°  Les  causes  de  nullité  qui  affectent  à  la  fois  l'engagement  de  tous.  Ce  peut  être  une 
nullité  absolue,  tirée  par  exemple  du  caractère  illicite  de  l'objet,  ou  de  l'absence  des  formes 
solennelles  qui  étaient  requises.  Ce  peut  être  aussi  une  nullité  relative,  s'il  y  a  eu  un  dol 
ou  une  violence  pratiquée  contre  eux  tous  ou  une  erreur  commise  par  tous. 

2°  Les  modalités  communes  à  tous  leurs  engagements.  Si  tous  se  sont  obligés  à  terme 
ou  sous  condition,  et  si  le  terme  n'est  pas  encore  échu  ou  si  la  condition  est  encore  en 
suspens,  il  est  clair  que  le  créancier  ne  peut  en  poursuivre  aucun. 

3°  Les  causes  d'extinction  qui  ont  éteint  à  la  fois  la  dette  de  tous,  par  exemple,  un 
paiement  fait  par  l'un  d'eux  ou  une  novation,  une  remise  générale  delà  dette,  la  compen- 
sation opposée  au  créancier  par  l'un  d'eux,  la  perte  fortuite  de  la  chose,  la  prescription,  la 
réalisation  d'une  condition  résolutoire. 

1  L'art.  2051  n'a  pas  été  emprunté  à  Pothier,  qui  n'a  point  traité  de  la  transaction. 
Il  est  pour  une  partie  (en  tant  qu'il  défend  aux  autres  codébiteurs  de  profiter  ^'une 
transaction  avantageuse  conclue  par  l'un  d'eux)  dans  un  désaccord  complet  avec  les 
art.  1281,  1284,  1285  et  1365,  relatifs  à  la  novation,  à  la  remise  de  dette  et  au  serment, 
d'après  lesquels  l'acte  de  l'un  profite  aux  autres,  quand  il  peut  leur  être  avantageux. 
—  Il  est  d'ailleurs  permis  à  celui  des  codébiteurs  solidaires  qui  obtient  cette  transac- 
tion du  créancier  de  stipuler  qu'elle  bénéficiera  à  tous,  par  application  de  l'art.  1121. 

2  Cet  article  est  très  confus  et  son  explication  présente  de  grosses  difficultés;  beaucoup 
d'auteurs  le  tiennent  même  pour  inutile,  car  il  ne  donne  point  de  solutionsprécises  et 
se  borne  à  énoncer  une  classification  des  exceptions  opposables  au  créancier,  les  unes 
éiant  communes  à  tous  les  codébiteurs,  les  autres  personnelles  à  l'un  d'eux,  avec  des 
subdivisions  dans  ces  deux  classes.  Mais  le  Code  ne  nous  apprend  pas  quelles  excep- 
tions sont  communes  ou  personnelles,  et  c'était  là  ce  qu'il  eût  été  important  de  dire. 
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*765.  Exceptions  personnelles.  —  Les  exceptions  sont  personnelles  quand  elles 
appartiennent  à  un  seul  des  codébiteurs  ou  à  quelques-uns,  mais  non  à  tous.  Telles  sont  : 

1°  Les  causes  d'annulahilité  (violence,  dol,  erreur,  incapacité)  spéciales  à  l'un  d'eux 
ou  à  quelques-uns  ; 

2°  Les  modalités  (terme  non  échu,  condition  encore  pendante)  qui  n'afTectent  pas 
l'engagement  de  tous  ; 

3°  Les  causes  d'extinction,  qui  se  sont  produites  pour  un  seul  d'entre  eux,  par  exem- 
ple, une  remise  à  lui  faite  pour  sa  part. 

*766.  Effet  variable  des  exceptions  personnelles.  —  Le  débiteur  qui  pos- 
sède une  exception  personnelle  peut  l'opposer  pour  le  tout  au  créancier  :  il  est  protégé 
par  elle  et  il  ne  doit  rien.  Mais  les  autres  ne  peuvent-ils  pas  invoquer  cette  exception  de 
son  chef  et  s'en  servir  pour  partie  ')  Exemple  :  Trois  débiteurs  doivent  solidairement 
30  000  francs  ;  l'un  d'eux  est  exonéré  par  une  exception  qui  lui  est  personnelle  ;  les  autres 
peuvent-ils  faire  réduire  à  20  000  francs  le  montant  de  leur  obligation,  diminuée  désormais 
de  toute  la  part  du  débiteur  libéré  ?  On  ne  peut  pas  répondre  d'une  manière  absolue  ;  il  y 
a  des  cas  où  la  libération  de  l'un  d'eux  profite  aux  autres  pour  sa  part,  et  des  cas  où  elle 
ne  leur  sert  en  rien  et  où  ils  supportent  à  eux  seuls  tout  le  fardeau  de  la  dette.  C'est  à 
cette  différence  que  l'art.  1*208,  al.  2,  fait  allusion  en  parlant  d'exceptions  qui  sont  pure- 
ment personnelles  à  l'un  des  codébiteurs. 

Exceptions  personnelles  profitant  en  partie  aux  autres  débiteurs.  —  Quand 
l'un  des  débiteurs  est  libéré  personnellement  sans  que  l'obligation  ait  été  exécutée,  la 
dette  se  trouve  parfois  réduite  du  montant  de  sa  part.  C'est  ce  qui  a  lieu  : 

4°  Au  cas  de  remise  de  dette  consentie  spécialement  à  l'un  d'eux.  S'il  en  était  autre- 
ment, cette  remise  ne  profiterait  même  pas  à  celui  qui  l'a  obtenue,  car  les  autres,  restant 
obligés  de  payer  sa  part,  auraient  recours  contre  lui  pour  se  la  faire  rembourser.  Pour 
que  la  remise  produise  tout  son  effet,  il  est  donc  nécessaire  qu'elle  puisse  être  invoquée 
par  les  autres  dans  la  mesure  où  elle  a  été  faite. 

"1°  Au  cas  de  confusion.  Si  le  créancier  succède  à  l'un  des  codébiteurs,  la  créance  soli- 
daire s'éteint  pour  partie  ;  si  le  créancier  pouvait  encore  poursuivre  les  autres  pour  le 
lout,  celui  qui  le  paierait  aurait  recours  contre  lui  pour  une  part,  puisqu'il  représente 
l'un  des  débiteurs  :  il  est  donc  bien  plus  simple  que  cette  part  soit  déduite  lors  de  l'exer- 
cice de  l'action.  Mais  il  n'y  a  aucune  raison  pour  que  les  autres  n'acquittent  pas  la  leur. 
C'est  ce  que  décident  les  art.  1209  et  4301,  al.  3. 

Exceptions  purement  personnelles.  —  Ce  sont  les  plus  nombreuses.  Elles  com- 
prennent d'abord  toutes  les  modalités  et  toutes  les  causes  d'annulahilité  propres  à 
l'un  des  débiteurs,  et.  en  outre,  quelques  causes  d'ex  tinction.  Quand  l'engagement 
de  l'un  des  codébiteurs  est  spécialement  affecté  d'un  terme  ou  d'une  condition,  l'effet  en 
est  opposable  aux  autres  codébiteurs  aussi  bien  qu'au  créancier  ;  de  même,  si  son  engage- 
ment est  vicié  par  son  incapacité  ou  par  un  vice  du  consentement,  il  a  le  droit  de  se  faire 
restituer  aussi  bien  dans  ses  rapports  avec  les  autres  débiteurs  que  dans  ses  rapports  avec 
le  créancier.  Dans  un  cas  comme  dans  l'autre,  il  se  trouve  finalement  qu'il  y  a  un  codé- 
biteur de  moins  pour  supporter  le  fardeau  de  la  dette,  mais  le  montant  de  celle-ci  n'est 
pas  diminué,  chacun  des  autres  s'étant  obligé  pour  le  total. 

Quelques  textes  particuliers  établissent  la  même  règle  pour  certains  modes  d'extinction, 
Ainsi,  d'après  l'art.  4294,  l'exception  tirée  de  la  compensation  est  purement  person- 
nelle à  celui  des  débiteurs  qui  se  trouve  être  en  même  temps  créancier  du  créancier  ;  elle 
ne  peut  pas  être  opposée  par  les  autres,  pas  même  pour  la  part  de  celui  qui  pourrait  la 
faire  valoir.  Cette  décision  est  contraire  non  seulement  aux  règles  de  la  solidarité,  mais 
aussi  et  surtout  aux  règles  de  la  compensation  qui,  d'après  la  loi  française,  produit  son 
effet  de  plein  droit.  §on  motif  est  le  désir  d'empêcher  une  sorte  d'inquisition  dans  les 
affaires  d'autrui  :  il  eût  fallu  que  le  débiteur  poursuivi  par  le  créancier  fit  vérifier,  dans  les 
livres  et  papiers  de  sorr  codébiteur,  si  la  créance  opposée  en  compensation  existe  réellement 
et  quel  en  est  le  chiffre.  —  Ce  motif  n'existe  plus  si  le  créancier  a  commencé  par  pour- 
suivre précisément  celui  dont  il  était  lui-même  débiteur,  et  si  la  compensation  lui  a  été 
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opposée;  c'est  alors  comme  s'il  avait  été  payé,  et  l'exception  tirée  de  la  compensation, 
une  fois  opposée  par  celui  qui  la  possède,  devient  commune  à  tous. 

Une  autre  décision  analogue  résulte  de  l'art.  545  C.  com.  La  remise  résultant  d'un 
concordat  ne  profite  pas  aux  coobligés  du  failli.  Le  créancier  conserve  donc,  après  le  con- 
cordat, le  droit  de  poursuivre  les  autres  débiteurs  pour  le  tout. 

E.  —  Rapports  des  codébiteurs  solidaires  entre  eux. 

**767.  Division  de  la  dette.  —  Si  chaque  débiteur  est  tenu  du  total 
dans  ses  rapports  avec  le  créancier,  cela  n'empêche  pas  la  dette  commune 
de  se  répartir  entre  tous.  L'art.  1213  dit  que  «  l'obligation  contractée  soli- 
dairement se  divise  de  plein  droit  entre  les  débiteurs,  qui  n'en  sont  tenus 
entre  eux  que  chacun  pour  sa  part  et  portion  ». 

Sur  quelle  base  se  fait  cette  division?  Elle  a  lieu,  en  principe,  par  parts 
égales.  C'est  le  mode  de  répartition  qui  doit  être  adopté  toutes  les  fois  qu'il 
n'y  a  aucune  raison  pour  en  choisir  un  autre.  La  loi  présume  que  les  parts 
de  chacun  dans  l'affaire  commune  sont  égales;  en  parlant  de  «  portions  », 
Fart.  1213  entend  des  portions  viriles,  égales  entre  elles. 

Mais  la  présomption  de  la  loi  est  mise  de  côté  dans  deux  cas  : 

1°  Si  l'acte  indique  expressément  une  répartition  sur  une  autre  base; 

2°  S'il  est  démontré  que  Y  intérêt  des  parties  dans  l'affaire  est  inégal. 

Au  premier  cas,  on  se  conformera  aux  clauses  de  la  convention;  au 
second,  on  évaluera  la  proportion  relative  des  parts  d'intérêts. 

*768.  Cas  où  l'un  des  débiteurs  est  totalement  exonéré.  — 
L'inégalité  des  parts  à  supporter  dans  la  dette  commune  peut  être  très 
grande.  Il  se  peut  même,  en  poussant  les  choses  à  l'extrême  et  en  prenant 
l'hypothèse  la  plus  simple,  que  sur  deux  débiteurs  l'un  ne  doive  rien  sup- 
porter dans  la  dette,  qui  sera  entièrement  acquittée  par  l'autre. 

L'art.  lu216  a  prévu  cette  situation  et  dit  qu'en  pareil  cas  la  dette  doit  être  entièrement 
supportée  par  celui  que  l'affaire  concernait,  et  que  les  autres  sont  traités  par  rapport  à  lui 
comme  ses  cautions  :  ils  en  ont  fait  l'office  en  s'engageant  pour  le  total  dans  l'intérêt 
d'autrui.  Cependant  cette  assimilation  à  la  caution  n'est  vraie  que  dans  les  rapports  des  co- 
débiteurs entre  eux:  «  par  rapport  à  lui  »,  dit  l'art.  1*216,  et  non  dans  leurs  rapports 
avec  le  créancier.  C'est,  en  effet,  une  tout  autre  chose  de  s'obliger  comme  codébiteur 
solidaire  ou  comme  caution  ;  la  caution  jouit,  à  l'encontre  du  créancier,  de  divers  bénéfices 
qui  sont  refusés  au  débiteur  solidaire. 

**  769.  Recours  du  codébiteur  qui  a  payé.  —  Puisque  la  dette  se 
divise  entre  les  débiteurs  et  que  chacun  d'eux  n'en  doit  supporter  définitive- 
ment qu'une  part,  celui  qui  a  payé  au  delà  de  sa  part  a  un  recours  à  exercer 
contre  les  autres  pour  tout  l'excédent. 

Ce  recours  s'exerce  par  une  double  action  : 

1°  L'action  de  mandat  ou  de  gestion  d'affaires,  simple  action  chirogra- 
phaire,  née  en  la  personne  du  codébiteur  qui  a  fait  le  paiement. 

Il  y  a  lieu  à  l'action  de  mandat  lorsque  les  débiteurs  se  sont  engagés  solidairement  par 
un  acte  volontaire  de  leur  part  et  licite  ;  on  doit  supposer  qu'ils  se  sont  réciproquement 
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donné  le  mandat  d'acquitter  la  dette  commune.  Il  y  a  lieu  à  l'action  de  gestion  d'affaires 

dans  tous  les  antres  cas.  Que  ce  soit  l'une  ou  l'autre,  les  règles  sont  les  mêmes. 

2°  L'action  du  créancier,  transmise  au  débiteur  par  l'effet  de  la  subroga- 
tion légale  (art.  l2;5t-3").  Le  codébiteur  qui  a  payé  peut  doue  utiliser  pour 
son  recours  les  diverses  garanties,  hypothèques  ou  autres,  attachées  a 
L'action  du  créancier  (ci-dessus,  n"  506). 

En  général,  il  aura  avantage  à  se  présenter  comme  subrogé,  à  cause  des  garanties 
spéciales  que  le  créancier  possédait  et  dont  il  profitera,  tandis  que  son  action  demandât 
est  cliirographaire.  Toutefois,  si  la  dette  n'était  pas  productive  d'intérêts,  la  subroga- 
tion ne  lui  permettra  de  réclamrr  l'intérêt  de  ses  déboursés  qu'à  compter  du  jour  de  lo  ' 
sommation  (art.  1453  modifié  en  1900),  tandis  qu'en  se  servant  de  son  action  de  mandat 
ou  de  gestion  d'affaires  il  les  obtiendra  à  dater  du  paiement  qu'il  a  fait  :  les  intérêts  cou- 
rent de  plein  droit  au  profit  du  mandataire  (art.  2001). 

*770.  Division  du  recours.  — Qu'il  agisse  de  son  chef  ou  comme 
subrogé,  le  débiteur  qui  a  payé  ne  peut  réclamer  à  chacun  de  ses  codébi- 
teurs que  la  part  que  chacun  d'eux  doit  définitivement  supporter,  sa  pari 
conlributoire  (art.  1214,  al.  !). 

Cette  division  du  recours  se  comprendrait  sans  peine  si  le  subrogé  agissait  uniquement 
comme  mandataire  ou  gérant  d'affaires.  En  effet,  il  n'a  fait  l'affaire  des  autres  débiteurs 
que  dans  la  mesure  où  chacun  d'eux  se  trouvait  tenu  de  contribuer  à  la  dette  commune  : 
il  ne  peut  donc  demander  à  ce  titre  rien  de  plus.  Mais,  comme  le  codébiteur  qui  a  pay< 
possède  en  même  temps  l'action  qui  appartenait  au  créancier  et  que  les  autres  sont  tenus 
solidairement  de  cette  action,  il  semble  qu'il  devrait  pouvoir,  en  se  présentant  comme 
subrogé,  forcer  l'un  d'entre  eux,  à  son  choix,  de  lui  rembourser  tout  ce  qui  excède  sa 
propre  part  dans  l'obligation,  sauf  à  celui-là  à  recourir  à  son  tour  contre  un  autre,  et 
ainsi  de  suite  jusqu'au  dernier.  On  a  voulu  éviter,  non  pas  tout  à  fait  un  «  circuit  d'ac 
tions  »,  comme  le  dit  Pothier  (car  un  circuit  suppose  un  retour  au  point  de  départ),  mai> 
tout  au  moins  une  série  de  recours  successifs,  qui  pourraient  être  fort  longs,  si  les 
débiteurs  sont  nombreux.  Pour  simplifier,  on  force  le  premier  débiteur  poursuivi  par  le 
créancier  à  diviser  son  recours,  de  façon  à  faire  lui-même,  et  du  premier  coup,  la  répar- 
tition, qui  ici  ne  fait  pas  acquérir  au  subrogé  exactement  tous  les  droits  que  possédait  le 
créancier  désintéressé  par  lui  :  le  créancier  aurait  pu  poursuivre  solidairement  les  autres 
codébiteurs  ;  son  subrogé  ne  le  peut  pas. 

*  771.  Répartition  des  parts  d'insolvables.  —  Lorsqu'il  >  a  un  bu 
plusieurs  insolvables  parmi  les  codébiteurs,  la  perte  à  subir  par  suite  de 
ces  insolvabilités  se  répartit  entre  les  autres  «  par  contribution  ».  dîl 
l'art.  1214.  al.  2,  c'est-à-dire  en  proportion  de  la  part  que  chacun  d'au 
doit  supporter  dans  la  dette.  C'est  l'effet  de  l'espèce  de  société  que  la  soli- 
darité établit  entre  les  codébiteurs. 

F.  —  De  la  cessation  de  la  solidarité. 

*772.  Pacte  de  remise.  —  La  solidarité  peut  cesser  par  l'effet  d'un  pacte  spécial 
consenti  par  le  créancier.  Ce  pacte  de  remise  de  la  solidarité  ne  doit  pas  être  confondu 
avec  la  remise  de  la  dette  :  en  renonçant  à  la  solidarité,  le  créancier  ne  diminue  en  rien 
le  montant  de  sa  créance,  il  consent  seulement  à  sa  division,  et  il  perd  les  avantages  spé- 
ciaux attachés  au  caractère  solidaire  de  la  dette. 

Sur  les  cas  où  le  créancier  voudrait  faire  remise  non  pas  seulement  de  la  solidarité,  mai;- 
de  la  dette  elle-même,  soit  pour  la  totalité,  soit  seulement  pour  la  part  de  l'un  des  codé- 
biteurs, voyez  les  dispositions  des  art.  t*28i  et  1585. 
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773.  Remise  générale.  —  La  remise  de  la  solidarité  peut  être  générale  et  s'adresser 
à  tous  les  codébiteurs.  Alors  la  dette  se  divise  entre  tous,  comme  si  la  solidarité  n'avait 
jamais  été  stipulée. 

774.  Remise  individuelle.  —  Le  créancier  peut  aussi  n'accorder  la  remise  de  la 
solidarité  qu'à  l'un  ou  à  quelques-uns  de  ses  codébiteurs.  Désormais  il  ne  peut  plus  pour- 
suivre celui  ou  ceux  à  qui  il  a  fait  cette  remise  que  pour  leur  part.  Quant  aux  autres,  il 
peut  encore  les  poursuivre  solidairement,  mais  déduction  faite  de  la  part  de  ceux  qui 
ont  obtenu  remise  de  la  solidarité  (art.  1210).  Cette  solution,  contraire  à  celle  que  donnait 
Pothier,  est  critiquée  par  quelques  auteurs,  qui  préféreraient  maintenir  au  créancier 
l'action  au  total  contre  ceux  qui  n'ont  pas  bénéficié  de  la  remise. 

775.  Responsabilité  des  parts  d'insolvables.  — -  Après  une  remise  indivi- 
duelle de  solidarité,  si  l'un  des  codébiteurs  non  bénéficiaires  de  la  remise  devient  insol- 
vable, la  perte  à  subir  se  répartit  contributoirement  entre  tous,  y  compris  celui  ou  ceux  qui 
ont  été  précédemment  déchargés  de  la  solidarité  par  le  créancier  (art.  1215).  Cette  déci- 
sion se  justifie  par  cette  raison  que  le  créancier  ne  peut  pas  aggraver  la  charge  de  certains 
débiteurs  par  une  remise  consentie  à  d'autres. 

776.  Remise  tacite.  —  La  remise  de  solidarité  est  d'ordinaire  l'objet  d'un  pacte 
exprès.  Elle  peut  aussi  être  tacite,  et  la  loi  l'induit  des  circonstances  suivantes  : 

1°  Lorsque  le  créancier,  en  recevant  le  paiement  de  la  part  de  l'un  des  codébiteurs, 
lui  donne  une  quittance  portant  expressément  «  pour  sa  part  »  (art.  1211,  al.  2).  Le 
créancier  pourrait  cependant  conserver  le  bénéfice  de  la  solidarité,  au  moyen  d'une  réserve 
expresse  insérée  dans  cette  quittance  (art.  121  1,  al.  1). 

2°  Lorsque  le  créancier  poursuit  l'un  des  débiteurs  «  pour  sa  part  »  si  celui-ci  a  ac- 
quiescé à  la  demande  ou  s'il  est  intervenu  un  jugement  de  condamnation  (art.  1211,  al.  3). 
Le  seul  fait  de  la  poursuite  divisée  n'implique  donc  pas  remise  immédiate,  et  le  créancier 
pourrait  en  corriger  l'effet,  jusqu'à  V  acquiescement  ou  jusqu'au  jugement. 

3°  Lorsque  pendant  dix  ans  consécutifs,  le  créancier  a  touché  dwisément  les  intérêts 
pour  la  part  de  l'un  des  débiteurs,  sans  réserver  ses  droits  pour  l'avenir  (art.  1212). 

G.  —  De  la  solidarité  imparfaite. 

*  777.  Exposé  de  la  question.  —  On  a  parfois  soutenu  qu'il  existe  deux  espèces 
de  solidarité,  l'une  parfaite,  c'est-à-dire  produisant  tous  les  effets  énumérés  ci-dessus,  et 
l'autre  imparfaite,  qui  permettrait  seulement  au  créancier  de  demander  le  total  à  chaque 
débiteur,  mais  n'entraînerait  pas  les  effets  secondaires  de  la  vraie  solidarité.  Cette  idée  a 
été  développée  principalement  par  Mourlon  et  par  Aubry  et  Rau  (t.  IV,  §  298  ter,  texte 
et  notes  5  à  8).  On  a  cherché  à  lui  donner  une  base  en  rappelant  que  les  effets  secondaires 
de  la  solidarité  supposent  l'existence  d'un  mandat  tacite  entre  les  codébiteurs.  Or,  dit- 
on,  il  est  souvent  impossible  d'admettre  l'existence  de  ce  mandat,  soit  parce  que  les  codé- 
biteurs ne  se  connaissaient  pas  et  ne  se  sont  pas  concertés  pour  s'obliger,  soit  parce  que 
l'objet  de  leur  obligation  a  un  caractère  illicite  qui  rendrait  nul  tout  mandat  donné.  Dans 
ces  cas- là,  on  ne  peut  pas  considérer  les  codébiteurs  comme  se  représentant  les  uns  les 
autres,  et  par  suite  les  effets  secondaires  de  la  solidarité  doivent  disparaître. 

Le  cas  principal  dans  lequel  on  appliquait  en  droit  civil  cette  doctrine  de  la  solidarité  ' 
imparfaite  est  aujourd'hui  supprimé  :  c'était  la  solidarité  des  colocataires  d'une  maison 
responsable  de  l'incendie  (art.  1734  ancien).  On  voyait  également  une  solidarité  impar- 
faite dans  l'hypothèse  de  l'art.  55  C.  pén. 

*778.  Échec  de  cette  théorie.  —  La  distinction  des  deux  espèces  de  solidarité  a 
succombé  auss'i  bien  dans  la  doctrine1  que  devant  la  jurisprudence2.  On  lui  a  reproché 

1  Ainsi  M.  Drmolombe  proclame  qu'  «  il  n'y  a  qu'une  seule  espèce  de  solidarité,  celle 
que  la  loi  elle-même  reconnaît  et  en  dehors  de  laquelle  il  n'en  existe  aucune  »  (t.  XXVI. 
n°  287).  Comp.  Colmet  de  Santerre,  t.  V,  n°  135  bis,  §§  2  et  3. 

2  L'arrêt  le  plus  formel  est  Paris,  28  mai  1900,  D/l902.  2.  453;  voyez  aussi  Cass., 
3  juill.  1900,  D.  1902.  1.  419  et  la  note  de  M.  Levillain,  S.  1900. 1.  441  ;  Paris,  6  mai  1891, 
Journal  des  sociétés,  1892,  p.  55  ;  Cass.,  17  mars  1902,  D.  1902,  1.  541. 
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d'abord  de  manquer  d'appui  dans  les  textes,  partout  où  la  loi  parle  de  la  solidarité,  elle  la 
sup|  ose  toujours  homogène  et  n'en  connaît  qu'une.  La  distinction  qu'on  prétendait  faire 
était  donc  purement  arbitraire  et  aurait  constitué  une  innovation  par  rapport  à  notre  tra- 
di lion  juridique.  —  En  second  lieu,  son  point  de  départ  était  faux  :  ce  n'est  point  d'un 
mandat  à  l'effet  de  contracter  la  dette  que  résultent  les  effets  secondaires, rmais  bien  d'une 
sorte  de  communauté  d'intérêts  qu'établit  entre  eux  la  solidarité  une  fois  créée  :  or  cette 
cpèce  d'association  de  codébiteurs  solidaires  peut  exister  quelle  que  soit  la  source  de  la 
dette  On  peut  encore  remarquer  que  les  partisans  de  la  solidarité  imparfaite  n'ont  jamais 
pu  se  mettre  d'accord  sur  la  liste  des  cas  où  le  mandat  tacite  devrait  être  écarté. 

Il  n'en  est  pas  moins  vrai  que  la  rigidité  de  la  théorie  de  la  solidarité,  telle  que  l'ont 
faite  les  textes  du  Gode  et  les  décisions  de  la  jurisprudence,  répond  mal,  dans  certains  cas, 
aux  besoins  de  la  pratique.  Voyez  A.  Guéron,  De  la  nature  et  des  effets  de  la  solida- 
rité entre  porteurs  successifs  d'une  action  non  libérée  ([Annales  de  droit  commer- 
cial, 1901). 

*779.  Restriction  légale  des  effets  de  la  solidarité  dans  un  cas.  —  Si  la 

doctrine  de  la  solidarité  imparfaite  est  fausse  comme  idée  générale,  il  y  a  cependant  un 
cas  particulier  où  une  disposition  de  la  loi  positive  vient  restreindre  les  effets  normaux 
de  la  solidarité.  En  matière  commerciale,  les  cosignataires  d'une  lettre  de  change  ou 
d'un  billet  i<  ordre  doivent  être  tous  assignés  par  le  porteur  en  cas  de  non-paiement  ; 
celui-ci  perdrait  son  recours  contre  ceux  qu'il  aurait  négligé  de  citer  (art.  164  et  suiv.  C. 
coin.,  cbn.  art.  489  G.  com.).  On  peut  dire,  si  l'on  veut,  qu'il  y  a  en  ce  cas  une  solidarité 
imparfaite,  puisque  l'effet  collectif  attribué  par  l'art.  1206  à  l'interruption  de  prescription 
se  trouve  supprimé  (Toulouse,  47  déc.  4892,  D.  93-  2.  343).  Mais  cette  solidarité  imparfaite 
n'a  rien  de  commun  avec  les  idées  de  Mourlon  :  elle  résulte  des  usages  spéciaux  au  com- 
merce et  du  désir  de  libérer  rapidement  ceux  qui  ont  signé  un  billet  à  ordre. 

Les  auteurs  signalent  un  second  cas,  la  responsabilité  solidaire  des  délits  et  quasi-délits 
civils,  mais  je  crois  qu'il  faut  l'entendre  autrement  (voyez  ci-dessous,  nos  900  à  905). 

Section  111.  —  Oblnjatious  indivisibles. 

780.  Difficulté  de  cette  matière.  —  La  théorie  des  obligations  indivisibles  s'est 
acquis  depuis  le  xvie  siècle  une  grande  réputation  d'obscurité.  Dumoulin  a  écrit  sur  elle 
tout  un  traité,  qu'il  a  intitulé  Extricatio  labyrinthi  dividui  et  individui,  et  pour  con- 
duire le  lecteur  à  travers  ce  labyrinthe  il  a  imaginé  dix  clefs  et  trois  fils  :  «  decem 
claves  et  tria  veluti  Thesei  fila  ».  Il  dit  de  sa  matière  :  «  Non  fuit,  nec  adhuc  est  in  uni- 
verso  juris  oceano  turbulentior,  profundior  ac  periculosior  pelagus  hoc  dividuorum  et  iu- 
di\iduorum  tractatu  »  (Extricatio,  4ro  partie,  n.  4)1.  Dans  l'édition  de  ses  Œuvres 
complètes,  de  4684,  V Extricatio  se  trouve  au  t.  III,  p.  89.  C'est  à  ce  traité  spécial  que 
se  réfèrent  les  citations  contenues  aux  noS  784  à  804  ci-dessous.  —  Sur  l'abus  qu'on  a  fait 
de  l'idée  d'indivisibilité  dans  les  matières  les  plus  diverses  du  droit,  voyez  Gény,  Méthode. 
n°  75,  p.  154. 

*781.  Définition.  —  Il  n'y  a  qu'une  seule  espèce  d' indivisibilité }  ainsi 
que  Dumoulin  l'a  répété  en  maint  passage,  contre  l'avis  universel  :  «  Con- 

1  II  faut  ajouter,  pour  être  juste,  que  ces  difficultés  sont  nées  en  grande  partie  par 
la  faute  des  jurisconsultes  antérieurs  à  Dumoulin  (voyez  leurs  opinions  rapportées 
par  lui,  III,  35  à  49),  et  aussi  de  ceux  qui  sont  venus  après  lui  et  qui  ont  parfois  fort 
mal  traduit  les  idées  capitales  de  son  livre.  Je  fais  ici  surtout  allusion  à  Pothier,  sur 
la  foi  duquel  on  prèle  à  notre  grand  jurisconsulte  du  xvie  siècle  un  langage  qui  n  est 
pas  le  sien.  Tous  les  auteurs  modernes  disent  que  Dumoulin  reconnaissait  trois  espèces 
d'indivisibilité,  l'une  qui  avait  lieu  conlructu,  la  seconde  obiujalione  et  la  troisième 
solutione  tantum.  11  est  bien  vrai  que  Dumoulin  a  employé  ces  expressions,  mais,  si 
l'on  s'était  donné  la  peine  d'étudier  son  ouvrage,  on  aurait  vu  que  cette  division  était 
pour  lui  secondaire  et  n'avait  trait  qu'aux  elTets  de  l'indivisibilité,  «  effeclum  et  exe- 
culionem  respiciens  »  (III,  ô8) ;  sa  conception  principale  reposait  sur  une  autre  base, 
et  l'ensemble  forme  une  construction  à  la  fois  claire  et  solide. 
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ira  commimem  et  adhuc  usque  omnium  sententiam...  individuitas  stricte 
una  est  »  (II,  210.  —  Comp.  207).  La  raison  est  donnée  par  Dumoulin  lui- 
même,  c'est  qu'il  est  impossible  de  trouver  deux  définitions  de  l'indivisibilité  : 
«  unicam  habet  definitionem  »  (Ibid.)1.  En  effet,  l'obligation  est  indivisible 
quand  il  est  impossible  au  débiteur  de  l'exécuter  pour  partie,  elle  est  divi- 
sible au  cas  contraire  :  «  Toties  ergo  obligatio...  dividuaest,  quoties  debitum 
pro  parte  prœstari  potest  »  (II,  201).  C'est  donc  de  la  nature  de  Y  objet  que 
dépend  la  divisibilité  ou  l'indivisibilité  de  l'obligation. 


§  1er.  —  Des  causes  de  l'indivisibilité. 

*  782.  Classification.  —  La  cause  qui  rend  l'objet  dû  indivisible  n'est 
pas  toujours  la  même.  On  peut  dire,  en  combinant  les  idées  de  Dumoulin 
(II,  201)  avec  celles  d'Alciat2,  que  l'indivisibilité  dérive  tantôt  de  la  nature 
de  l'objet  dù  (ex  natura),  tantôt  de  l'intention  des  parties  (ex  voluntate). 
On  obtient  ainsi  une  indivisibilité  réelle  ou  naturelle,  et  à  côté  d'elle  une 
indivisibilité  conventionnelle* . 

A.  —  Indivisibilité  naturelle. 

783.  Subdivision.  —  Depuis  Dumoulin,  on  distingue  deux  variétés 
d'indivisibilité  naturelle,  selon  que  l'objet  dù  est  indivisible  d'une  manière 
absolue:  «  semper  et  omni  respecta  individua  »  (III,  57),  «  absolute 
omnique  respectu  »,  ou  relative:  «  ut  [res]  débita  est  »  (III,  75). 

*784.  Indivisibilité  absolue.  —  Celle-ci  se  rencontre  lorsque  l'objet 
de  l'obligation  est  indivisible  sous  quelque  aspect  qu'on  l'envisage,  de  telle 
sorte  quril  ne  peut  jamais  être  dù  sans  que  l'obligation  soit  indivisible  : 
«  ubi  impossibile  est  dationem  aut  factum,  vel  momento  temporis,  scindi 
in  partes  »  (II,  270).  Aussi  Dumoulin  donne-t-il  à  cette  première  variété  de 
l'indivisibilité  naturelle  le  nom  très  expressif  d'  «  individuitas  necessaria  » 
(III,  57.  —  Comp.  Il,  220).  Les  choses  qui  ne  peuvent  jamais  être  prestées 
pour  pariie  sont  rares;  Dumoulin  raisonne  perpétuellement  sur  un  exemple 


1  Dumoulin  est  cependant  obligé  de  reconnaître  que  si  l'indivisibilité  est  unique, 
comme  idée  abstraite,  on  peut  apercevoir  des  différences  dans  ses  effets,  qui  sont 
susceptibles  de  plus  ou  de  moins  :  «  Una  est...,  tametsi  quaedam  reperiatur  intensior 
alia...  »  (III,  218).  Comp.  II,  75:  «  Plus  vel  minus,  et  in  hoc...  gradus  sunt.  » 

2  «  Alciatus  breviorem  aliam  divisionem  composuit,  dicens  quod  stipulationes  indi- 
vidus quaedam  sunt  ex  necessitate...  queedam  ex  voluntate...  »  (III,  40).  Dumoulin 
rejette  cette  classification  parce  qu'il  lui  semble  impossible  de  préciser  ce  que  c'est  que 
l'indivisibilité  conventionnelle:  «  Cum  voluntatum  hominum  nulla  certa  régula  dari 
possit  »  (ibid.),  mais  cela  est  si  bien  possible  que  lui-même  définit  plus  loin  sous  le 
nom  de  «  individuitas  acci  ientalis  »  l'indivisibilité  qui  ne  découle  pas  de  la  nature 
des  choses  et  résulte  de  la  seule  intention  des  parties  (III,  40,. 

3  C'est  là,  au  fond,  la  pensée  de  Dumoulin;  il  adopte  une  division  bimembris,  «  ex 
naturali  et  accidentali  facta  »  et  il  subdivise  ensuite  la  première  branche  (III,  57).  Si 
donc  il  emploie  ailleurs  une  division  tripartite,  c'est  pour  simplifier,  ainsi  qu'il  le  dit 
lui-même  :  «  Malui  brevioris  et  commodioris  methodi  gratia  tertiam  quasi  speciem 
distinctam  facere  «  (ibid.). 
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unique:  l  ohli t>a lion  de  constituer  une  servitude  prèdiale*.  On  peut  ajouD-i 
certaines  obligations  de  faire  ou  de  ne  pas  faire  :  s'abstenir  de  troubler  le 
possesseur  d'une  chose,  livrer  un  cheval-. 

*  785.  Indivisibilité  relative.  —  Celle-ci  a  lien  lorsque  te  chose 
considérée  dans  sa  forme  naturelle,  est  indivisible,  encore  qu'on  puisse 
concevoir  qu'elle  s'exécute  successivement  et  par  fractions  :  «  Quando. 
licet  non  habeat  necessario  partes  simul,  sed  successive,  lainen  ante 
impletiientup  non  dicitur  vera  pars  rei,  quas  nondum  est  »  (Dumoulin. 
III.  270;. 

Le  meilleur  exemple,  celui  sur  lequel  ont  raisonné  Dumoulin  et  Pothier,  est  l'obliga- 
tion de  construire  une  maison.  On  peut  comprendre  que  le  travail  soit  promis  pour 
parties;  un  ma<;on  peut  s'engager  à  faire  les  murs,  un  charpentier  à  faire  les  cloisons,  les 
planchers  et  la  toiture,  etc.,  et  même  le  travail  s'exécute  nécessairement  par  portions  suc- 
cessives. Néanmoins  ce  qui  a  été  promis,  c'est  une  maison,  un  tout  organique,  et,  comme 
le  dit  Pothier  :  «  la  forme  et  qualité  de  maison  ne  pouvant  résulter  que  de  la  consomma- 
tion de  l'ouvrage,  il  s'ensuit  que  l'obligation  ne  peut  s'accomplir  que  par  la  construction 
de  la  maison  entière  »  (Obligations,  n°  292). 

786.  Textes  du  Code.  —  L'indivisibilité  absolue  ou  nécessaire  est 
prévue  par  l'art.  1217:  «  L'obligation  est...  indivisible  [quand]  elle  a  pour 
objet  une  chose  qui  dans  sa  livraison  ou  un  fait  qui  dans  l'exécution  n'est 
pas  susceptible  de  division  soit  matérielle,  soit  intellectuelle3  ».  Quanta 
l'indivisibilité  simplement  relative,  voici  comment  l'art.  1218  la  définit  : 
«  L'obligation  est  indivisible,  quoique  la  chose  ou  le  l'ait  qui  en  est  l'objet 
soit  divisible  par  sa  nature,  si  le  rapport  sous  le</uet  elle  est  considérée 
dans  l'obligation  ne  la  rend  pas  susceptible  d'exécution  partielle4.  » 


1  II  y  a  un  autre  droit  réel  indivisible,  Y  hypothèque,  mais  son  indivisibilité  n'esl  pas 
de  même  nature  que  celle  de  la  servitude,  et  il  en  résulte  que  l'obligation  de  consti- 
tuer une  hypothèque  n'est  pas  indivisible.  Ainsi,  quand  le  promettant  meurt  avant  de 
l'avoir  constituée,  son  obligation  se  divise  entre  ses  héritiers  et  chacun  d'eux  pourra 
hypothéquer  séparément  sa  part  indivise. 

2  Je  parle  ici  du  fait  matériel  de  la  remise  ou  délivrance  du  cheval,  qui  est  due  à 
l'acheteur,  au  prêteur,  au  déposant,  etc.  S'il  s'agissait  de  l'obligation  de  transférer  la 
propriété  du  cheval,  elle  serait  au  contraire  divisible  (ci-dessous,  n°  786,  en  note).  11  est 
du  reste  assez  curieux  que  l'obligation  de  restituer  un  corps  certain  n'ait  pas  été  con- 
sidérée comme  ayant  un  objet  indivisible  ni  par  Pothier,  ni  par  le  Code  civil.  Pothier 
y  voit  une  simple  modification  des  effets  des  obligations  (Obligations,  nos  320  et  303, 
cbn.  n°  300);  le  Gode  civil  en  a  fait  une  exception  à  la  division  des  obligations  (art. 
1221-2°).  Kn  quoi  peut  bien  consister  une  exception  à  la  division  de  plein  droit  des 
obligations,  si  ce  n'est  en  ce  que  l'obligation  est  indivisible  ? 

3  Ces  dernières  expressions,  empruntées  à  Pothier  (Obligations,  n°  288),  ne  sont  pas 
très  claires.  Pothier  faisait  remarquer  qu'un  cheval  n'est  pas  susceptible  de  division 
matérielle;  on  ne  peut  pas,  sans  le  tuer,  le  couper  en  parties  réelles  et  divisées,  mais 
il  est  susceptible  d'une  division  intellectuelle  parce  qu'il  peut  appartenir  à  plusieurs 
personnes  pour  des  parts  indivises.  D'où  il  résulte  que  celui  qui  doit  un  cheval  pour 
partie  peut  s'acquitter  de  son  obligation  en  remettant  au  créancier  sa  part  indivise  de 
propriété.  L'observation  de  Pothier  repose  sur  une  méprise:  ce  n'est  pas  le  cheval  qui 
fait  l'objet  de  l'obligation,  c'est  la  dation  du  cheval.  Or  l'obligation  de  donner  est  tou- 
jours divisible,  parce  que  la  propriété  est  toujours  susceptible  de  division. 

'»  Ce  langage  est  copié  dans  Pothier  :  «  En  bref...  [est  indivisible]  l'obligation  d'une 
chose  qui,  considérée  sous  le  respect  sous  lequel  elle  fait  l'objet  de  l'obligation,  n'est 
pas  susceptible  de  parties  »  (Obligations,  n°  293).  Dumoulin  n'avait  rien  dit  de  sem- 
blable; la  conception  a  fléchi,  et  le  langage  s'est  altéré. 
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B.  —  Indivisibilité  conventionnelle. 

*  787.  Définition.  —  L'indivisibilité  est  conventionnelle  lorsque  la  chose 
qui  fait  l'objet  de  l'obligation  est  à  tous  égards  divisible,  mais  que  les  par- 
lies  ont  voulu  que  l'obligation  fût  exécutée  comme  si  elle  était  indivisible 
Comparez  Dumoulin:  «  Quando  obligatio  de  se  suique  natura  dividua  est, 
sed...  est...  contracta  cum  certa  circumstantia  individua...  »  (III,  59).  Cette 
phrase  un  peu  obscure  s'expliquera  plus  loin  (voyez  n°  790  ci-dessous). 

L'indivisibilité  conventionnelle  est  présentée  dans  le  Code  civil  comme  une  simple 
exception  aux  effets  de  la  division  des  obligations  (art.  4224-4°  et  5°).  C'était  ce  qu'avait 
déjà  fait  Pothier  (Obligations,  nos  313  à  345). 

788.  Dénominations  diverses.  —  Àlciat  disait  que  cette  indivisibilité  provenait 
«  ex  voluntate  ».  Dumoulin  l'appelle  «  accidentalis  »  (III,  59);  il  en  parle  ailleurs  sous 
le  nom  d'  «  individuitas  imposititia  »  (III,  58),  ce  qui  se  rapproche  du  langage  d'Àlciat. 

Pothier,  mêlant  les  classifications  dont  s'était  servi  Dumoulin,  l'appelait  individuum 
solutione  tantum  (Obligations,  n°  294).  Certains  auteurs  modernes  disent  «  indivisibi- 
lité de  paiement  ». 

*  789.  Conventions  expresses.  —  La  convention  des  parties  qui  rend 
l'obligation  indivisible  peut  d'abord  se  faire  par  une  clause  expresse.  Il  y  en 
a  de  très  fréquents  exemples  dans  la  pratique.  On  stipule  que  les  codébi- 
teurs «  s'obligent  solidairement  et  indi  visiblement  »,  de  façon  à  cumuler, 
au  profit  du  créancier,  les  avantages  des  deux  théories  (nos  803-804).  La 
formule  est  devenue  de  style  dans  les  actes  notariés. 

Le  Code  lui-même  a  prévu  cette  convention  expresse  d'indivisibilité  lorsqu'il  dit,  dans 
l'art.  1221-4°.  que  l'obligation  est  indivisible  «  lorsque  l'un  des  héritiers  est  chargé  seul 
par  le  titre  de  l'exécution  de  l'obligation  ».  Le  titre  dont  il  est  ici  question  n'est  pas  le 
testament,  mais  bien  le  contrat  productif  de  l'obligation.  Il  n'y  a  pas  alors,  comme  on  l'a 
prétendu,  de  convention  sur  une  succession  future,  mais  une  simple  stipulation  d'indivi- 
sibilité conventionnelle. 

Enfin,  les  actions  et  les  obligations  des  compagnies  de  chemins  de  fer  et  autres  sociétés 
commerciales  sont  des  coupures  indivisibles  du  capital  social  ou  du  capital  emprunté. 
Ceux  qui  possèdent  ces  valeurs  mobilières  ne  peuvent  donc  pas  les  fractionner,  et  chaque 
titre  forme  une  unité  qui  ne  peut  être  divisée  dans  un  partage. 

790.  Conventions  tacites.  —  L'indivisibilité  peut  résulter  indirectement  d'une 
circonstance  particulière,  non  pas  «  ex  natura  vel  forma  ipsius  rei...  sed...  adjectione 
alterius  circumstantiae  individuitatis  »  (Dumoulin,  III,  58).  La  principale  de  ces  circon- 
stances est  le  but,  la  fin  que  se  proposent  les  parties,  lorsqu'une  chose  divisible  est  pro- 
mise pour  en  exécuter  une  autre  qui  est  indivisible,  par  exemple  si  on  lègue  4  000  livres 
à  quelqu'un  pour  construire  une  maison  (Dumoulin,  II,  204). 

Pothier  s'est  exprimé  sur  ce  genre  de  conventions  d'une  manière  assez  embarrassée 
(Obligations,  n°  294)  De  là  la  rédaction  défectueuse  de  Fart.  4224-5°  :  «  Lorsqu'il 
résulte  soit  de  la  nature  de  l'engagement,  soit  de  la  chose  qui  en  fait  l'objet,  soit  de  la  fin 
qu'on  s'est  proposée  dans  le  contrat,  que  l'intention  des  contractants  a  été  que  la  dette  ne 
pût  s'acquitter  partiellement.  »  C'est  l'indivisibilité  accidentelle  de  Dumoulin  qui  est  pré- 
vue ici  sous  une  forme  malheureuse,  car  des  trois  moyens  que  la  loi  indique  pour  la  recon- 
naître le  dernier  seul  est  exact  :  le  premier  (nature  du  contrat)  n'a  aucune  application 
possible  ;  le  second  (nature  de  la  chose  qui  fait  l'objet  de  l'obligation)  est  une  pure  inad- 
vertance, car,  si  la  chose  due  est  indivisible  par  sa  propre  nature,  on  retombe  dans  l'indi- 
visibilité naturelle,  prévue  par  les  art.  4247  et  4248. 
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§  2.  —  Effets  de  V indivisibilité . 

A.  —  Effets  au  cas  de  pluralité  de  débiteurs.  , 

**  791 .  Nécessité  de  payer  le  total.  —  L'objet  dû  n  étant  pas  suscep- 
tible de  prestation  partielle,  les  codébiteurs  doivent  nécessairement  exécuter 
l'obligation  en  une  seule  lois.  Par  suite,  chacun  d'eux  peut  être  poursuivi 
pour  le  total.  L'art.  1222  applique  cetle  conséquence  à  ceux  qui  ont  contracté 
originairement  la  dette  indivisible,  et  l'art.  1223  à  ceux  qui  ont  succédé 
ensemble  comme  héritiers  au  débiteur  unique  primitif. 

*  792.  Interruption  de  la  prescription.  —  Si  le  créancier  interrompt 
la  prescription  contre  Pun  des  débiteurs,  la  prescription  se  trouve  nécessai- 
rement interrompue  contre  tous  (art.  22 iO,  al.  2).  Cette  solution  est  tradi- 
tionnelle (Pothier,  Obligations,  n°  697). 

*  793.  Mise  en  cause  des  codébiteurs.  —  Le  créancier  a  le  droit  de 

former  son  action  simultanément  contre  tous  les  débiteurs  à  la  fois,  mais 

souvent  il  se  borne  à  assigner  un  seul  d'entre  eux.  Celui  qu'il  poursuit  jouit 

d'une  exception  dilatoire  pour  faire  mettre  en  cause  ses  codébiteurs  qui  lui 

servent  de  garants,  chacun  pour  sa  part  (art.  175  C.  proc.  civ.). 

L'art.  4u2"2d  (texte  emprunté  à  Potihkk,  Obligations,  n"  330)  n'accordait  de  délai  au 
débiteur  poursuivi  qu'autant  que  l'obligation  était  de  nature  à  être  exécutée  parles  autres 
aussi  bien  que  par  lui-même  ;  le  Code  de  procédure  le  lui  donne  sans  distinction.  Du  reste, 
le  but  du  débiteur  qui  oppose  l'exception  dilatoire  n'est  pas  le  même  dans  les  deux  cas  : 
le  Code  civil  suppose  que  le  débiteur  poursuivi  met  en  cause  ses  codébiteurs  pour  les  faire 
condamner  tous  à  exécuter  conjointement  l'obligation  ;  le  Code  de  procédure  lui  donne 
l'exception  dilatoire  même  quand  il  veut  simplement  faire  statuer  sur  son  recours  contre 
eux,  au  cas  où  il  serait  condamné  à  exécuter  seul  l'obligation. 

*  794.  Recours  du  codébiteur  qui  a  payé.  —  Si  un  seul  des  codé- 
biteurs a  payé  la  dette  entière  à  ses  frais,  il  a  recours  contre  les  autres,  de 
façon  que  chacun  en  supporte  définitivement  sa  part1. 

795.  Effet  des  clauses  pénales.  —  Lorsque  l'obligation  indivisible  est  sanctionnée 
par  une  clause  pénale,  son  inexécution  rend  la  peine  exigible  en  totalité  contre  celui  qui 
est  en  faute,  pour  partie  contre  les  autres.  Voyez  les  art.  123W2  et  1233. 

B.  —  Effets  au  cas  de  pluralité  de  créanciers. 

*  796.  Distinction.  —  Seule  Y  indivisibilité  réelle  met  obstacle  à  la  divi- 
sion de  la  créance  quand  il  y  a  plusieurs  créanciers,  soit  dès  le  moment  du 
contrat,  soit  plus  tard,  à  la  suite  du  décès  du  créancier  originaire.  —  L'in- 

1  Dumoulin  distinguait  à  ce  point  de  vue:  1°  le  vinculum,  «  seu  vis  ipsavel  essentia 
obligations  »,  et  2°  le  commodum  vel  incommodum,  qui  était  pour  lui  «  effeelus  qui 
pr;estaiionem  sequitur,  scilicet  utilitas  ex  parte  créditons,  onus  vel  diminutio  pat  ri- 
mQnii  ex  parte  débitons  »  (II,  197-199).  Cela  correspond  à  ce  que  nous  appelons  aujour- 
d'hui :  1°  ['obligation  à  la  dette,  qui  règle  les  rapports  de  créancier  à  débiteurs,  et 
2°  la  contribution  à  la  dette,  qui  règle  les  rapports  entre  codébiteurs,  pour  la  réparti- 
tion finale  du  fardeau  de  la  dette. 
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divisibilité  conventionnelle  n'empêche  que  la  division  de  la  dette  et  non 
celle  de  la  créance  :  elle  produit  ses  effets  passive,  comme  disait  Dumoulin, 
sed  non  active. 

La  raison  est  tirée  de  la  volonté  des  parties,  qui  n'ont  aucun  intérêt  à  empêcher  la 
division  de  la  créance  ;  l'indivisibilité  des  créances,  au  point  de  vue  actif,  n'a  pas  plus  de 
raison  d'être  que  la  solidarité  active  :  elle  n'apporterait  avec  elle  aucun  avantage  et  serait 
pleine  de  dangers.  Un  créancier  aime  toujours  mieux  être  seul  pourvu  de  l'action  qui 
garantit  son  droit,  toutes  les  fois  que  la  nature  de  la  chose  ne  s'y  oppose  pas.  - 

797.  Effets  de  l'indivisibilité  entre  créanciers.  —  Ils  sont  réglés 
par  l'art.  1224.  Pour  comprendre  cette  disposition,  il  faut  se  reporter  à  ce 
que  disait  Dumoulin  quand  il  distinguait  dans  l'obligation  deux  choses  :  le 
vinculum  et  le  commodum.  Le  «  vinculum  »  est  indivisible;  donc  chaque 
créancier  a  le  droit  d'intenter  l'action  pour  le  tout  et  d'exiger  en  totalité 
l'exécution  de  l'obligation  ;  le  «  commodum  »  au  contraire  se  partage  entre 
tous  les  créanciers,  et  par  suite  aucun  d'eux  ne  peut  faire  remise  de  toute  la 
dette  ou  accepter  de  l'argent  à  la  place  de  la  chose.  Si  l'un  d'eux  faisait 
cette  remise  ou  acceptait  cette  dation  en  paiement,  le  débiteur  resterait 
tenu  envers  les  autres,  sous  déduction  de  la  part  de  celai  qui  aurait  traité 
avec  lui.  C'est  ce  que  décide  l'art.  1224  (comp.  Dumoulin,  II,  211,  in  fine). 

Entre  créanciers,  l'indivisibilité  produit  encore  une  autre  conséquence  :  elle  rend  commun 
à  tous  l'effet  des  causes  d'interruption  ou  de  suspension  de  prescription  qui  n'existent  qu'au 
profit  d'un  seul.  Argument  d'analogie  tiré  des  art.  709  et  710,  qui  font  l'application  aux 
droits  réels  de  l'ancienne  règle  :  «  In  individuis  minor  relevât  majorem.  » 

C.  —  Hiérarchie  des  causes  d'indivisibilité  '. 

*798.  Division  tripartite.  —  Dumoulin  disait  que  l'indivisibilité  se  produisait  tan- 
tôt contractu,  tantôt  obiigatioue,  tantôt  solutione  (III,  75  ;  III,  57-58).  Que  signifient 
ces  expressions  ?  Dans  nos  manuels  modernes,  elles  ont  un  aspect  sibyllin,  qui  déroute  les 
étudiants.  L'idée  de  Dumoulin  est  cependant  bien  simple. 

1°  H  y  a  indivisibilité  contractu ,  quand  l'objet  de  l'obligation  est  indivisible  d'une  ma- 
nière absolue,  de  sorte  qu'il  est  impossible  de  le  faire  figurer  dans  un  contrat  quelconque 
sans  que  l'obligation  soit  indivisible  :  «  quae  non  possunt  pro  parte  in  obligationem  de- 
duci.  »  L'indivisibilité  «  necessaria  »  produit  seule  cet  effet. 

°2°  H  y  a  indivisibilité  obligattone,  quoiqu'on  puisse  concevoir  que  la  chose  soit  divisée 
et  fasse  l'objet  de  contrats  séparés  (comme  les  différentes  parties  d'une  maison  à  construire, 
maçonnerie,  menuiserie,  couverture,  etc.),  lorsque  la  chose  a  été  stipulée  en  bloc  pour 
former  l'objet  indivisible  du  contrat  :  «  Individua  obligatione  [sunt]  qua3  in  contractum 
quidem  divisim  seu  pro  parte  deduci  possunt,  sed  semel  in  obligationem  deducta  nequeunt 
pro  parte  praestari.  » 

3°  Il  y  a  indivisibilité  solutione  quand  la  chose  n'est  pas  indivisible  comme  objet 
d'obligation,  mais  que  son  paiement  seul  a  été  rendu  indivisible  ;  en  ce  cas  l'obligation 
elle  même  reste  divisible.  C'est  une  simple  «  individuitas  solutionis. . .  quae  supponit  obli- 
gationem esse  dividuam  ;  si  enim  obligatio  esset  individua,  solutionis  individuitas  veniret 
in  consequentiam,  et  non  per  se  »  (II,  241). 

1  Depuis  Pothier,  la  théorie  de  l'indivisibilité  est  inutilement  obscurcie,  parce  qu'on 
a  transposé,  pour  l'appliquer  à  l'indivisibilité  elle-même,  une  division  que  Dumoulin 
avait  faite  pour  classer  les  effets  de  l'indivisibilité.  Il  avait  bien  pris  soin  de  prévenir 
ses  lecteurs  (III,  75).  On  s'y  est  cependant  trompé. 
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799.  Relation  entre  les  trois  degrés  de  l'indivisibilité.  —  Ces  lroi«  degréa 

de  l'indivisibilité  se  superposent  ;  on  en  trouve  «  plus  vel  minus,  et  in  hoc  très  quasi 
status  vel  gra'lus  sunt  »,  de  sorte  que  l'existence  du  degré  supérieur  implique  toujours  le 
degré  inférieur  :  «  Et  sic  data  individuitale  primi  gradus,  id  est  contrahendi,  non  est  ulte- 
rius  de  reliquis  inquirendum  :  quia  quacumque  sunt  individua  contractu,  multo  magis 
individus  sunt  obligatione  et  solutione  »  (III,  75  ;  cf.  III,  57).  Tout  ce  qui  est  indivisible 
contractu  l'est  nécessairement  obtigaUone  et  .solutione  ;  tout  ce  qui  est  indivisible  ohli- 
gatione l'est  nécessairement  solutione. 

800.  Vice  de  la  théorie  de  Dumoulin.  —  Cette  construction  si  savante  a  un 
grave  défaut  :  elle  n'a  aucun  intérêt  pratique.  On  pouvait  distinguer  ces  diverses  sortes 
d'indivisibilité  au  point  de  vue  de  leurs  .sources,  mais,  quand  elles  existent,  leurs  effets 
sont  les  mêmes.  L'intention  de  Dumoulin  a  été  simplement  de  rechercher  dans  quelle 
mesure  l'indivisibilité  s'impose  aux  parties  ou  dérive  de  leur  volonté. 

D.  —  Parallèle  de  l'indivisibilité  et  de  la  solidarité. 

*801.  Ressemblance  dans  les  effets.  —  Toutes  deux  se  ressemblent  par  leur 
effet  capital,  qui  est  de  s'opposer  à  la  dhision  de  l'obligation.  Chaque  débiteur  est  tenu 
du  total,  au  lieu  d'être  tenu  seulement  d'une  part;  mais  des  différences  assez  nombreuses 
les  séparent  sur  d'autres  points. 

*802.  Différence  de  cause.  —  La  cause  n'est  pas  la  même.  La  solidarité  est  une 
sorte  de  garantie  pour  le  créancier  (alterna  fidejussio),  soit  qu'il  la  stipule  lui-même, 
soit  que  la  loi  la  lui  accorde  d'office.  L'indivisibilité  est  un  simple  obstacle  naturel  qui 
.empêche  la  division  de  la  dette,  mais  qui  surgit  en  fait  et  qui  n'a  pas  de  but.  Il  en  ré- 
sulte que  la  solidarité  est  toujours  arbitraire  et  dérive  de  la  volonté  des  parties  ou  de  la 
loi,  tandis  que  l'indivisibilité  est  fondée  sur  la  nature  des  choses.  L'indivisibilité  dite 
«  accidentelle  »  ou  «  conventionnelle  »  ne  devrait  pas  exister  ;  elle  est  destinée  à  complé- 
ter les  effets  insuffisants  de  la  solidarité  ;  si  celle-ci  s'opposait  à  la  division  de  la  dette 
entre  les  héritiers  du  débiteur  primitif,  l'indivisibilité  conventionnelle  n'aurait  pas  de 
raison  d'être. 

*803.  Différence  de  force.  —  La  force  avec  laquelle  chacune  d'elles  s'oppose  à  la 
division  de  la  créance  ou  de  la  dette  n'est  pas  égale.  Ceci  se  remarque  à  trois  points  de 
vue  différents  : 

1°  Ainsi  l'indivisibilité  cesse  lorsque  l'objet  de  l'obligation  se  transforme  pour  une  rai- 
son quelconque  en  dommages-intérêts  :  c'était  la  nature  de  l'objet  dû  qui  empêchait  la 
division  de  s'opérer  ;  quand  l'objet  dù  devient  de  l'argent,  comme  rien  n'est  plus  divi- 
sible, ['obligation  se  partage  entre  toutes  les  parties,  activement  et  passivement  (Cass., 
14  juin  4887,  D.  88.  1.  49).  Au  contraire,  la  solidarité  met  pour  le  total  à  la  charge  de 
chacun  des  débiteurs  l'obligation  de  payer  soit  la  valeur  de  la  chose  périe  (art.  1  "205,  al.  4), 
soit  les  dommages-intérêts  supplémentaires  qui  peuvent  être  dus  en  vertu  d'une  clause 
pénale.  On  sait  cependant  qu'à  défaut  de  clause  pénale,  les  dommages  et  intérêts  qui  dé- 
passent la  valeur  de  la  chose  ne  sont  dus  que  par  le  débiteur  qui  était  en  faute  ou  en 
demeure  (art.  4205,  al.  2,  et  ci-dessus       225  et  231-233). 

2°  La  solidarité  n'empêche  pas  la  dette  de  se  diviser  entre  les  héritiers  du  créancier. 
On  a  vu  plus  haut  que  les  parties  n'avaient  aucun  intérêt  à  établir  la  solidarité  au  point  de 
vue  actif.  Au  contraire,  l'indivisibilité  étant  un  obstacle  de  fait,  aveugle  et  sans  but,  s'op- 
pose aussi  bien  au  partage  du  côté  actif  que  du  coté  passif;  un  des  créanciers  ne  pourrait 
pas  demander  au  débiteur  une  exécution  partielle,  puisque  celui-ci  ne  pourrait  le  satisfaire 
qu'à  l'aide  d'une  exécution  totale  '. 

1  On  a  vu  toutefois  (n°  796)  qu'il  en  est  autrement  de  l'indivisibilité  conventionnelle, 
laquelle  ne  s  uppose  pas  au  partage  de  la  créance.  Ceci  tient  à  ce  que  cette  espèce 
d'indivisibilité  est  arbitraire  et  n'a  d'autre  but  que  de  compléter  les  effets  insutlisants- 
de  la  solidarité. 
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3°  L'indivisibilité  empêche  la  division  de  la  dette  au  point  de  vue  passif  entre  les  héri- 
tiers du  débiteur,  tandis  que  la  solidarité  laisse  alors  la  division  se  faire.  Mais  ainsi  qu'on 
l'a  vu,  cette  dernière  différence  n'a  pas  de  raison  d'être  ;  elle  est  contraire  à  l'intention  des 
parties  qui  la  corrigent  en  stipulant  l'indivisibilité  passive.  Voyez  ci-dessus  n°  789. 

*804.  Différence  d'étendue.  —  Les  effets  secondaires  de  la  solidarité  ne  se  pro- 
duisent pas  au  cas  d'indivisibilité,  à  l'exception  d'un  seul  :  Y  interruption  ou  la  suspen- 
sion de  la  prescription  (art.  2249,  al.  2).  Tous  les  autres  restent  propres  à  la  solidarité  : 
ainsi  le  créancier  d'une  dette  indivisible  ne  peut  faire  courir  les  intérêts  contre  tous  les 
débiteurs  ou  les  mettre  tous  en  demeure,  que  par  des  poursuites  dirigées  contre  eux  tous 
à  la  fois.  Cette  différence  tient  à  ce  que  les  effets  de  l'indivisibilité,  n'étant  pas  voulus, 
ne  se  produisent  que  dans  la  mesure  où  ils  sont  inévitables,  tandis  que  ceux  de  la  solida- 
rité sont  recherchés  dans  l'intérêt  du  créancier  et  ont  été  développés  dans  le  sens  de  la 
plus  grande  utilité  possible. 
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CHAPITRE  UNIQUE 

**805.  Définition.  —  On  appelle  «  source  »  d'une  obligation  le  fait 
qui  Va  produite.  Ainsi  on  dit  que  l'obligation  a  pour  source  un  contrat, 
quand  elle  résulte  d'une  vente,  d'un  prêt,  d'un  louage,  etc.  ;  on  dit  que  sa 
source  est  un  délit,  quand  elle  provient  d'un  dommage  causé  volontairement 
à  autrui  (incendie,  blessure,  diffamation,  etc.). 

§  1.  —  Classification. 

**  806.  Opinion  traditionnelle.  —  Dans  l'opinion  unanime  des  auteu  rs . 
lè  droit  fi  ançais  admet  cinq  sources  distinctes  d'obligations  :  1°  les  contrats  ; 
2°  les  quasi-conlrals  ;  3°  les  délits;  4°  les  quasi-délits;  5°  la  loi. 

Les  contrats  sont  des  conventions  productives  d'obligations. 

Les  quasi-contrats  sont  des  faits  volontaires  et  licites,  qui  diffèrent  des 
contrats,  en  ce  qu'ils  excluent  l'accord  de  volonté  qui  forme  la  convention. 

Les  délits  rt  les  quasi-delits  diffèrent  des  deux  sources  précédentes,  en  ce 
qu'ils  constituent  des  faits  illicites.  La  loi  en  fait  naître  des  obligations 
lorsqu'ils  causent  à  autrui  un  dommage  ;  elle  oblige  leur  auteur  à  réparer 
le  tort  qu'il  a  causé.  On  peut  donc  les  définir  «  des  actes  illicites  et  dom- 
mageables pour  autrui  ».  D'autre  part,  les  délits  di fièrent  des  quasi-délits 
en  ce  qu'ils  sont  accomplis  sciemment  el  arec  intention  de  nuire,  tandis  que 
les  quasi-délits  excluent  cette  intention  et  supposent  que  le  dommage  a  été 
causé  par  maladresse  ou  négligence  et  qu'il  n'a  pas  été  intentionnel. 

Quant  à  la  loi,  on  la  considère  comme  étant  la  source  de  toutes  les  obli- 
gations qui  ne  rentrent  dans  aucune  des  quatre  catégories  précédentes.  Les 
Romains  disaient  de  même  que  certaines  obligations  naissaient  le  je. 

*  807.  Système  rationnel.  —  Cette  classification  ne  doit  pas  faire  illu- 
sion; sans  être  entièrement  fausse,  elle  est  superficielle,  sa  nomenclature  est 
vicieuse,  et  elle  répond  mal  à  la  réalité.  A  vrai  dire,  toutes  les  obligations 
dérivent  de  deux  sources  seulement  :  le  contrat  et  la  loi1. 

1  Tous  les  auteurs  l'avouent  sans  s'en  rendre  compte.  Voyez  les  citations  de  Pothier, 
Laurent  et  autres,  dans  les  notes  sous  le  n°  811,  et  surtout  Demoi.omhk,  t.  X.VXl,  n°  o. 
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Dans  le  contrat,  la  volonté  des  parties  forme  l'obligation  :  c'est  elle  qui 
en  est  la  force  créatrice  et  qui  en  détermine  à  la  fois  l'objet  et  l'étendue  ; 
le  législateur  n'intervient  que  pour  sanctionner  l'œuvre  des  parties  en  leur 
donnant  une  action,  ou  pour  la  surveiller  en  établissant  des  limites  à  leur 
liberté,  au  moyen  de  prohibitions  et  de  nullités. 

En  l'absence  d'un  contrat,  la  naissance  d'une  obligation  ne  peut  avoir 
d'autre  cause  que  la  loi  :  si  le  débiteur  est  obligé,  ce  n'est  pas  parce  qu'il 
l'a  voulu;  il  n'y  pense  même  pas,  et  le  voulût-il,  que  sa  volonté  serait 
impuissante  à  le  lier,  puisque,  par  hypothèse,  elle  serait  isolée  et  ne  répon- 
drait pas  à  celle  de  son  créancier;  si  l'obligation  existe,  c'est  donc  unique- 
ment parce  que  le  législateur  le  veut.  Donc,  toutes  les  obligations  non 
conventionnelles  ont  pour  source  la  loi  ;  ce  sont  des  obligations  légales. 

Seulement  cette  volonté  du  législateur  n'est  jamais  arbitraire  et  capri- 
cieuse :  quand  il  crée  une  obligation,  il  y  a  toujours,  dans  la  personne  du 
créancier  ou  dans  son  patrimoine,  une  circonstance  qui  rend  cette  création 
nécessaire,  et  cette  circonstance  n'est  autre  qu'une  lésion  injuste  pour  lui, 
qu'il  s'agit  d'éviter,  si  elle  est  encore  à  l'état  futur,  ou  de  réparer,  si  elle 
est  déjà  réalisée.  . 

Ce  point  n'a  pas  besoin  d'être  démontré  pour  les  délits  ni  pour  les  quasi- 
délits  ;  par  leur  définition  même,  les  uns  et  les  autres  supposent  la  lésion 
injuste  déjà  causée  à  autrui.  Il  en  est  de  même  pour  les  quasi-contrats-: 
on  verra  qu'ils  se  ramènent  tous  à  l'idée  d'un  enrichissement  sans  cause  ; 
or,  s'il  y  a  enrichissement  pour  l'un,  il  y  a  nécessairement  lésion  pour 
l'autre.  A  eux  trois,  ces  trois  groupes  de  faits  forment  au  complet  la  catégorie 
des  obligations  qui  naissent  d'un  préjudice  réalisé. 

Quant  à  celles  qui  ont  pour  cause  la  crainte  d'un  préjudice  futur,  elles 
comprennent  toutes  les  obligations  dites  «  légales  »  dans  la  classification 
courante.  Comp.  Planiol,  Classification  des  sources  des  obligations,  Bévue 
critique,  1904,  p.  224  et  suiv. 

*808.  Origine  de  la  classification  usuelle.  —  L'antithèse  du  con- 
trat et  du  délit  existait  déjà  en  droit  romain.  Les  jurisconsultes  anciens 
traitaient  de  manière  fort  diverse  Les  obligations,  selon  qu'elles  provenaient 
de  l'une  ou  de  l'autre  de  ces  sources.  Cette  division  s'est  traditionnellement 
perpétuée- jusqu'à  nous,  mais  elle  a  perdu,  comme  on  le  verra,  une  grande 
partie  de  son  utilité. 

Pour  les  variétés  appelées  quasi-contrat  et  quasi-délit,  la  notion  est 
encore  d'origine  ancienne,  bien  que  le  mot  ne  soit  pas  latin.  Le  droit  romain 
reconnaissait  l'existence  d'un  certain  nombre  d'obligations  dérivées  de  faits 
qui  n'étaient  ni  des  contrats,  ni  des  délits,  mais  il  ne  donnait  aucun  nom 
particulier  à  ces  sources  exceptionnelles.  Gaius,  par  exemple,  se  contente 
de  dire  qu'il  y  a  des  obligations  qui  naissent  «  ex  variis  causarum  figuris  ». 
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Ces  causes  d'obligations,  mitres  que  les  contrats  et  les  délits,  n'étaient  donc 
ni  classées  ni  nommées.  Quant  aux  obligations  qui  en  dérivaient,  on  les 
traitait  tantôt  comme  si  elles  étaient  nées  d'un  contrat,  tantôt  comme  st 
elles  étaient  nées  d'un  délit,  selon  que  le  fait  qui  leur  avait  donné  naissance 
était  licite  ou  illicite.  On  eut  ainsi  des  obligations  nées  quasi  ex  contractu 
ou  quasi  ex  delicto.  —  Ce  n'est  que  beaucoup  plus  tard,  et  à  une  époque 
très  rapprochée  de  nous,  que  l'on  prit  l'habitude  de  tirer  de  là  des  expres- 
sions condensées  en  forme  de  substantif:  quasi-contrat,  quasi-délit1. 

809.  Son  introduction  récente.  —  La  division  des  sources  d'obligations  en  quatre 
classes  symétriques  deux  à  deux  :  contrats  et  délits,  quasi-contrats  et  quasi-délits,  est 
dans  notre  droit  de  formation  récente.  On  ne  la  trouve  pas  dans  Dumoulin  et  dans 
B.  (J'Argentré,  ni  même  dans  Laurière  et  dans  Domat.  Elle  parait  s'être  formée  au 
xvme  siècle  ;  la  première  trace  que  j'en  connaisse  est  dans  un  traité  d'Heifu  ccius  (Anti- 
quitatum  romanarum  syntagma ,  Halle,  1718),  et  c'est  par  l'intermédiaire  du  Traité 
des  Obligations  de  Pothier,  paru  en  1761  (noH  113  et  116),  qu'elle  a  passé  dans  la 
doctrine  française.  Comp.  Poullain  du  Pakc,  Principes,  édit.  de  1768,  t.  IV,  p.  295, 
n°  3.  En  1770,  Bourjon  l'employait,  mais  sans  bien  la  comprendre,  car  il  traite  comme 
quasi-contractuelle  une  obligation  qui  dérive  d'un  véritable  contrat,  celle  du  voyageur 
envers  l'hôtelier  pour  les  dépenses  qu'il  a  faites  dans  l'hôtel  {Droit  commun  de  la 
France,  t.  Il,  p.  499). 

§  2.  —  Des  contrats. 

810.  Renvoi.  —  A  raison  de  leur  importance  et  de  la  longueur  des  expli- 
cations qu'ils  exigent,  les  contrats  feront  l'objet  dune  étude  spéciale  for  m  an! 
à  elle  seule  toute  une  partie  de  ce  volume  (ci-dessous,  a08  943  à  1352). 

S  3.  —  Des  qi((fsi-<'oti(r<ils. 

810  bis.  Bibliographie.  — Goublej-,  La  notion  du  quasi-contrat,  thèse,  Paris, 
1904:.  —  Yizioz,  même  sujet ,  Bordeaux,  19l°2. 

**811.  Formationd.es  quasi-contrats  indépendamment  delà 
volonté.  —  La  notion  du  quasi-contrat  n'a  jamais  été  analysée  d  une 
manière  sérieuse,  quoique  son  inanité  ait  été  aperçue  par  quelques  auteurs -. 
Par  cela  seul  qu'on  attribue  à  certains  faits  le  nom  de  quasi-contrats,  on  les 
rapproche  inévitablement  des  contrats;  on  donne  à  penser  que  les  uns  et 
les  autres  sont  des  actes  de  même  ordre,  qui  rte  diffèrent  entre  eux  que  par 
un  caractère  secondaire.  Or,  il  n'en  est  rien.  L'essence  du  contrat  est  Vac- 

1  La  doctrine  s'est  fourvoyée  quand  elle  a  érigé  les  quasi-contrats  et  les  quasi-délits 
en  sources  distinctes  d'obligations  :  Ducaurroy  avait  bien  montré  que  les  jurisconsultes 
anciens  avaient  simplement  voulu  déterminer  le  régime  applicableà  certainesobliga- 
tions  plutôt  que  qualifier  les  faits  d'où  elles  dérivent  (Instituées,  t.  111,  n°  108(3). 

1  Laurent  reconnaît  très  nettement  que  les  prétendues  obligations  quasi-contrac- 
tuelles sont  en  réalité  des  obligations  légales  :  «  On  chercherait  vainement  une  autre 
cause  que  la  loi  ;  c'est  la  loi  qui,  pour  des  motifs  d'équité  et  d'utilité,  impose  certaines 
obligations  »  (t.  XX,  n°  307).  Mais  Laurent  ne  s'est  pas  arrêté  à  cette  idée,  et  dans 
la  suite  de  ce  passage,  il  s'égare  tout  à  fait  en  disant  que,  dans  les  quasi-contrats,  le 
consentement  est  présumé  ou  supposé  (n°  308).  On  doit  bien  se  garder  de  présumer  un 
consentement  dont  on  n'a  que  faire  et  qui  est  incompatible  avec  La  notion  du  quasi- 
contrat.  —  Comp.  Demolomre,  t.  XXXI,  n°  5. 
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eord  de  volontés  établi  entre  deux  personnes  dont  l'une  consent  à  devenir 
débitrice  de  l'autre  ;  c'est  cet  accord  qui  est  la  force  créatrice  de  l'obliga- 
tion, ainsi  qu'il  a  été  dit  au  n°  807  ci-dessus.  Or  le  quasi-contrat  exclut, 
par  définition,  cet  accord  de  volontés;  il  est  donc  séparé  du  contrat  non  pas 
par  une  différence  secondaire,  mais  par  une  différence  essentielle. 

De  plus,  dans  le  contrat,  c'est  la  volonté  de  celui  qui  s'oblige  qui  joue  le 
rôle  prépondérant;  l'obligation  n'existe  que  dans  la  mesure  où  il  Y  &  acceptée. 
Par  suite,  sa  capacité  devient  un  élément  essentiel  du  contrat,  car  celui-ci 
ne  peut  être  valable  que  dans  la  mesure  où  la  loi  reconnaît  au  débiteur  la 
capacité  de  s'obliger.  Au  contraire,  dans  le  quasi-contrat,  la  volonté  de 
l'obligé  n'est  pas  prise  en  considération;  l'obligation  prend  naissance  sans 
sa  volonté,  et  même  malgré  sa  volonté  contraire  ;  d'où  il  résulte  que  la 
capacité  de  l'obligé  est  indifférente. 

De  ces  remarques,  il  convient  de  tirer  une  première  conclusion:  c'est  que 
l'on  a  tort  de  définir  les  quasi-contrats  des  faits  volontaires.  Qu'importe  qu'il 
y  ait  un  acte  volontaire,  ayant  procuré  un  enrichissement  à  autrui,  puisque 
<ce  n'est  pas  la  volonté  de  son  auteur  qui  crée  l'obligation  ?  Bien  mieux,  ce 
nest  pas  fauteur  du  fait  volontaire  qui  se  trouve  obligé,  c'est  l'autre 
personne,  enrichie  par  lui,  laquelle  n'a  pas  participé  à  ce  fait  ou  n'y  a  joué 
qu'un  rôle  passif.  La  personne  qui  devient  débitrice  en  vertu  d'un  quasi- 
contrat  n'est  donc  jamais  obligée  parce  qu'elle  l'a  voulu;  dès  lors,  pourquoi 
dire  que  le  quasi-contrat  est  un  fait  volontaire  ?  Il  ne  reste  qu'une  seule 
explication  possible  :  c'est  de  dire  que  cette  obligation,  qui  n'est  pas  l'œuvre 
de  la  volonté  de  l'obligé,  et  qui  ne  peut  pas  lui  être  imposée  par  un  tiers, 
est  l'œuvre  de  la  loi,  qu'elle  est  légale  l. 

*  812.  Caractère  illicite  des  obligations  quasi-contractuelles.  — 
Il  ne  suffit  pas  d'éloigner,  comme  on  vient  de  le  voir,  le  quasi-rcontrat  du 
contrat;  il  faut  le  rapprocher  plus  complètement  encore  des  délits  et  des 
quasi-délits,  en  le  faisant  rentrer  comme  eux  dans  la  catégorie  des  actes 
illicites,  car  le  quasi-contrat  ne  mérite  pas  plus  d'être  appelé  «  un  fait 
licite  »  que_ d'être  appelé  «  un  fait  volontaire  ». 

1  MM.  Aubry  et  Rau  le  reconnaissent  eux-mêmes  en  disant  que  les  obligations  qui 
naissent  des  quasi-contrats  en  résultent  «  de  plein  droit  »,  et  nos  anciens  auteurs 
étaient  plus  explicites  encore.  Dumoulin  disait  que,  dans  les  quasi-contrats,  c'est 
l'équité  qui  oblige,  et  non  la  volonté  des  gens:  «  bonum  et  œquum  vincit  et  obligat  », 
et  il  fondait  ces  obligations  sur  le  ccvinculum  œquitatis  »  et  sur  le  «  ratio  naturalis  » 
(De  verb.  oblig.,  §  si  quis  ita,  n°  123;  Œuvres,  t.  III).  Comparez  Pothier:  «  Dans  les 
contrats,  c'est  le  consentement  des  parties  qui  produit  l'obligation  ;  dans  les  quasi- 
contrats,  il  n'intervient  aucun  consentement;  c'est  ta  loi  seule  ou  l'équité  naturelle 
qui  produit  l'obligation,  en  rendant  obligatoire  le  fait  d'où  elle  résulte  y)  {Obligations, 
n°114).  Comp.  ibid.,  n°  134.  —  Ainsi  s'explique  aussi  la  prétendue  contradiction  qu'on 
a  cru  relever  entre  certains  passages  de  mon  livre  où  les  obligations  nées  du  voisinage 
sont  présentées  tantôt  comme  quasi-contractuelles  et  tantôt  comme  légales  (G.  Ripert, 
De  V exercice  du  droit  de  propriété  dans  ses  rapports  avec  les  propriétés  voisines,  thèse! 
Aix,  1902,  p.  262  et  suiv.). 
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Quand  on  recherche  le  trait  commun  qui  réunit  tous  les  faits  appelés 
quasi-contrats,  l'obligation  quasi-contractuelle  apparaît  comme  provenant 
toujours  d'un  enrichissement  obtenu  sans  cause  aux  dépens  d'aulrui,  et 
dont  il  s'agit  de  restituer  la  valeur.  Sans  doute,  l'acte  initial  qui  a  procuré 
cet  enrichissement  n'est  pas  illicite  en  lui-même:  ce  sera  le  fait  d'avoir 
payé  ce  qu'on  ne  devait  pas,  d'avoir  construit  sur  un  terrain  dont  on  a'esl 
pas  propriétaire,  ou  tout  autre  analogue.  Mais  ce  n'est  pas  cet  acte  qui  fait 
naître  directement  l'obligation,  car  ce  n'est  pas  son  auteur  qui  se  trouve 
obligé,  et  il  est  nécessaire  que  le  fait  productif  d'une  obligation  se  réalise 
en  la  personne  du  débiteur,  faute  de  quoi  son  obligation  serait  sans  cause. 
Or,  quand  on  considère  la  personne  obligée,  on  n'aperçoit  pas  d'autre  cause 
d'obligation  que  la  possession  d'un  enrichissement  obtenu  sans  cause  aux 
dépens  d'aulrui1 .  Un  pareil  enrichissement  est,  par  sa  définition  même,  un 
fait  illicite,  puisqu'il  est  sans  cause;  il  ne  serait  pas  permis  à  celui  qui  le 
possède  de  prétendre  le  conserver;  son  obligation  a  pour  cause  un  état  de 
fait  contraire  au  droit.  Voilà  donc  les  quasi-contrats,  que  la  classification 
usuelle  rapproche  malencontreusement  des  contrats,  transférés  en  quelque 
sorte  à  l'autre  pôle  du  droit  et  annexés  à  la  classe  des  faits  illicites  :  ce  sont 
les  faits  illicites  involontaires. 

Il  n'y  a  peut-être  pas,  dans  le  droit  tout  entier,  une  expression  qui  soit  plu>> 
fausse  et  plus  trompeuse  que  celle  de  «  quasi-contrat  »,  car  la  chose  que  ce 
mot  a  pour  but  d'indiquer,  n'existe  pas:  il  n'y  a  pas  de  source  d'obligations 
qui  ressemble  au  contrat;  il  n'y  a  pas  une  seule  hypothèse  où  une  personne 
devienne  débitrice  d'une  autre  parce  qu'elle  a  presque  fait  avec  elle  un 
contrat.  Comp.  Planiol,  Revue  critique,  avril  1904,  p.  226  et  suiv. 

*812  bis.  Existence  apparente  d'un  quasi-contrat  synallagmatique.  — 

D'après  ce  qui  vient  d'être  dit,  le  quasi-contrat  est  un  fait  constituant  pour  autrui  une 
lésion  ;  ce  fait  se  produit  nécessairement  pour  une  seule  des  parties  ;  il  est,  comme  le  dit 
l'art.  1370,  «  personnel  à  celui  qui  est  obligé  ».  Il  en  résulte  que  chaque  quasi-contrat 
ne  doit  jamais  engendrer  qu'une  seule  obligation  ;  cependant  l'art.  1374  prévoit  que 
les  quasi-contrats  peuvent,  comme  les  contrats,  produire  tantôt  un  simple  engage- 
ment unilatéral,  et  tantôt  un  engagement  réciproque  entre  les  parties2.  Ce  dernier 
résultat  se  rencontre,  en  ellet,  dans  l'hypothèse  de  la  gestion  d'affaires,  mais  la  coexistence 

1  L'idée  que  l'obligation  quasi-contractuelle  est  toujours  fondée  sur  un  enrichisse- 
ment obtenu  sans  cause  aux  dépens  d'autrui  se  trouve  déjà  dans  Toullier  (t.  XI,  nos  19 
et  20).  Toullier  a  bien  vu  que  l'expression  de  «  quasi  contrat»  est  tout  à  la  fois  inutile 
et  impropre;  il  a  bien  vu  aussi  que  les  prétendus  quasi-contrats  ne  sont  pas  autre 
chose  qu'une  sanction  du  droit  de  propriété;  mais  il  n'a  pas  vu  1°  qu'il  y  avait  alors 
substitution  d'une  action  personnelle  en  restitution  remplaçant  la  revendication  deve- 
nue impossible;  2°  que  cette  obligation  était  fondée  sur  un  fait  illicite.  Néanmoins  ces 
deux  pages  de  son  livre,  aussi  fortement  conçues  que  bien  rédigées,  auraient  dù  attirer 
l'attention  des  auteurs  qui  ont  écrit  après  lui,  et  on  ne  s'explique  pas  comment  Demo- 
lombe,  qui  a  tant  utilisé  le  livre  de  Toullier  en  cette  partie  de  son  ouvrage,  n'en  a  pas 
tiré  paru:  quand  on  ne  lit  les  idées  de  Toullier  qu'à  travers  les  emprunts  que  lui  a 
faits  Demolombe,  on  ne  soupçonne  pas  qu'il  a  émis  cet  aperçu  fécond. 

2  Pothier  dit,  à  peu  près  de  même,  que  le  quasi-contrat  oblige  tantôt  son  auteur  et 
tantôt  une  autre  personne  (Ob/ir/alions,  n°  113). 
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d'obligations  réciproques  n'y  est  pas  produite  par  un  fait  unique  ;  elle  vient  de  ce  qu'il  y 
a,  dans  la  gestion  d'affaires,  deux  faits  distincts  :  4°  l'immixtion  du  gérant  dans  les  affaires 
d'autrui  ;  2°  le  bénéfice  procuré  à  celui  dont  l'affaire  a  été  gérée  ;  il  se  produit  ainsi  une 
rencontre  de  causes  obligatoires,  qui  explique  l'effet  synallagmatique  de  la  gestion  d'affaires, 
mais  qui  n'empêche  pas  chacune  de  ces  deux  causes  d'engendrer  une  obligation  unique; 
c'est  moins  un  quasi-contrat  synallagmatique  que  la  réunion  de  deux  obligations  dont 
chacune  a  sa  source  distincte. 

*813.  Énumération.  —  Les  quasi- contrats  passent  pour  être  très  peu 
nombreux.  Le  Code  civil,  sous  cette  rubrique,  n'en  a  prévu  et  réglementé 
que  deux:  la  gestion  d'affaires  (art.  1372-1375)  et  le  paiement  de  l'indu 
(art.  1376-1381).  La  plupart  des  auteurs  n'en  citent  pas  d'autres,  ou  bien 
s'ils  en  ajoutent  quelques-uns,  ce  sont  des  cas  rentrant  dans  des  catégories 
juridiques  très  différentes  1 .  En  réalité,  il  y  en  a  bien  davantage,  et  leur  groupe 
est  surtout  renforcé  par  l'adjonction,  qui  paraît  s'imposer,  de  tous  les  cas 
d'enrichissement  sans  cause:  ces  enrichissements  n'ont  pas  été  classés  et 
nommés  par  la  loi  comme  quasi-contrats  ;  ils  en  sont  cependant. 

Renvoi.  —  A.  cause  de  ses  affinités  avec  le  mandat,  la  gestion  d'affaires  sera  étudiée  en 
même  temps  que  ce  contrat  (ci-dessous,  nos  2°273  et  suiv.)  ;  il  y  a  un  grand  avantage  à  les 
rapprocher.  Le  paiement  de  l'indu  sera  étudié  à  part  (ci-dessous,  nos  836  à  861),  ainsi 
que  les  cas  d'enrichissement  sans  cause  qui  n'ont  pas  reçu  de  qualifications  particulières 
et  qu'on  pourrait  appeler  les  quasi-contrats  innommés  (ci-dessous,  nos  932  et  suiv  ). 

§  4.  —  Des  délits. 

814.  Silence  des  textes.  —  Le  Code  civil  n'a  défini  nulle  part  ce  qu'il  entendait 
par  «  délits  ».  Il  les  a  mentionnés  trois  fois:  1°  dans  l'art.  1310;  °2°  dans  l'art.  1370; 
3°  dans  l'intitulé  du  chapitre  n  du  titre  «  Des  engagements  qui  se  forment  sans  conven- 
tion ».  Là,  sous  la  rubrique  :  «  délits  et  quasi-délits  »,  il  s'occupe  de  la  responsabilité  qni 
en  résulte  ;  mais  de  définition,  nous  n'en  trouvons  aucune. 

A.  —  Règles  du  droit  civil. 

**  815.  Notion  actuelle.  —  La  définition  du  délit  a  sensiblement  changé 
dans  la  forme  depuis  les  anciens;  mais,  au  fond,  la  notion  est  restée  la 
même,  car  nos  idées  modernes  ne  sont  que  le  développement  et  la  généra- 
lisation des  leurs.  Dans  l'antiquité,  le  délit  (je  ne  parle  ici  que  des  delicta 
privata)  était  un  fait  illicite,  générateur  d'obligations,  qui  avait  pour  carac- 
tère distinctif  d'être  prévu  par  une  loi  spéciale,  en  comprenant  sous  le  nom 

1  Le  plus  souvent  cité  en  ce  genre  comme  un  quasi-contrat  est  Yacceptation  d'une 
succession.  Pothier  en  a  donné  l'exemple,  et  je  l'avais  d'abord  imité  (2e  édit.,  t.  II,  n°  813). 
Cependant  on  peut  se  convaincre,  d'après  l'analyse  du  quasi-contrat  qui  a  été  faite  ci- 
dessus,  que  l'acceptation  d'une  hérédité  n'est  pas  un  acte  de  la  même  famille:  il  ne 
s'agit  nullement  de  réparer  une  lésion  résultant  d'un  enrichissement  injuste,  et,  de 
plus,  l'engagement  est  sciemment  et  volontairement  pris  par  l'héritier,  ce  qui  rapproche 
singulièrement  cet  acte  des  véritables  contrats  et  ce  qui  exige  chez  son  auteur  la  capa- 
cité de  s'obliger;  c'est  sa  volonté  qui  l'oblige  envers  les  créanciers  et  les  légataires  ; 
la  loi  lui  fait  une  offre,  et  il  l'accepte.  Cette  hypothèse  est  donc  bien  éloignée  du  quasi- 
contrat  proprement  dit,  dans  lequel  l'obligation  est  créée  par  la  loi  indépendamment 
de  la  volonté  de  l'obligé. 


planiol,  7e  éd. 
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de  loi  les  dispositions  des  édits  des  magistrats.  Les  délits  répondant  à  celle 
définition  étaient  nombreux  ;  les  principaux  étaient  le  furlum,\e  damnant 
injuria  tla/um,  la  me/ us,  le  dolus,  la  fraus  credilorum ,  \  injuria.  La  plu- 
part de  ces  délits  étaient  des  faits  spéciaux,  déterminés  par  la  loi;  niais  il 
en  était  quelques-uns  (comme  le  damnum  injuria  dalum)(\u\  étaient  floués 
d'une  certaine  généralité;  pour  tous,  d'ailleurs,  toute  définition  précise  dé- 
partit, le  jour  ou  Ton  perdit  de  vue  les  dispositions  législatives  ou  préto- 
riennes qui  les  établissaient.  Tous  ces  délits,  confondus  et  généralisés, 
finirent  par  former  une  classe  vague,  celle  des  faits  illicites,  sans  noms 
spéciaux  et  sans  bornes  bien  arrêtées,  parce  qu'il  n'existait  plus  de  textes 
impératifs  où  on  en  pût  trouver  la  définition.  Leur  ensemble  est  devenu 
quelque  chose  de  traditionnel;  la  conception  fondamentale,  qui  est  celle  de 
faits  défendus  par  la  loi,  n'a  pas  changé;  seuls,  certains  délits  placés  en 
quelque  sorte  sur  les  confins  de  ce  domaine,  varient  avec  l'état  des  mœurs 
et  de  l'opinion;  la  limite  entre  ce  qui  est  permis  et  ce  qui  est  interdit, 
oscille  quelque  peu,  mais  l'ensemble  est  resté  stable. 

En  même  temps  que  se  produisait  ce  mouvement  de  généralisation,  un 
autre  mouvement  avait  lieu  en  sens  inverse,  qui  tendait  à  réduire,  mais  en 
apparence  seulement,  le  nombre  des  délits  :  nous  exigeons  une  condition, 
l'intention  de  nuire,  que  les  Romains  n'avaient  pas  connue,  ou  dont  ils  ne 
s'étaient  préoccupés  que  dans  deux  ou  trois  délits  spéciaux,  comm-e  le  dolus 
et  la  fraus  credilorum  ;  les  dommages  causés  sans  intention  de  nuire  for- 
ment aujourd'hui  la  classe  des  quasi-délits.  Le  droit  moderne  avait  été  invité 
à  faire  cette  distinction  par  de  nombreux  textes  anciens  qui,  en  matière  de 
contrats,  opposent  la  «  culpa  »  au  «  dolus  ».  Voyez  Muyart  de  Vouglans, 
Inslilules  au  droit  criminel,  sur  la  distinction  du  dol  et  de  la  faute. 

Ainsi,  pour  les  jurisconsultes  anciens,  le  délit  était  caractérisé  uniquement 
par  la  législation  qui  le  réprimait;  il  a  toujours  conservé  ce  caractère,  et 
n'a  pas  cessé  d'être  un  fait  illicite1  ;  niais  en  outre  les  jurisconsultes  modernes 
lui  attribuent  un  caractère  de  plus,  tiré  de  sa  propre  nature,  qui  est  d'être 
intentionnel. 

Du  double  mouvement  qui  vient  d'être  indiqué,  il  résulte:  1°  que  nous 
considérons  comme  des  délits  des  faits  auxquels  les  Romains  ne  donnaient 
pas  ce  nom  (ci-dessous,  n°  826);  2°  que  nous  rejetons  de  la  classe  des  délits 
les  dommages  causés  par  simple  faute,  que  les  anciens  y  faisaient  figurer  ; 
mais  il  n'en  résulte  pas  une  diminution  réelle  du  nombre  des  faits  illicites, 

1  Le  délit  n'est  pas  seulement  illicife  parce  qu'il  est  dommageable  :  il  est  illicite  en 
soi;  le  seul  fait  qu'un  acte  est  dommageable  ne  suffit  pas  à  l'ériger  en  délit  (Salfilles, 
Théorie  de  l'obligation,  n°  305,  p.  361).  Comparez  la  loi  Aquilia  sur  le  «  damnum  sine 
jure  datum  »,  l'art.  50  C.  fédéral  suisse,  et  l'art.  823  C.  civ.  allemand.  Pour  le  dévelop- 
pement de  l'idée  et  les  controverses  modernes,  voyez  ci-dessous,  n°«  871  et  871  bis. 
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car  les  dommages  non  intentionnels  sont  réprimés  à  titre  de  quasi-délits, 

ce  qui  revient  au  même.  Voyez  ci-dessous  n°  827. 

816.  Terminologie.  —  Pothier  appelait  «  dol  ou  malignité  »  ce  que  nous  appe- 
lons aujourd'hui  «  intention  de  nuire  »  (Obligations,  n°  146).  Le  mot  «  malignité  »  n'a 
rien  de  technique  et  n'est  pas  usité,  mais  son  sens  était  clair  :  la  malignité  est  la  volonté 
de  faire  le  mal.  —  Quant  au  mot  «  dol  »,  on  doit  éviter  de  s'en  servir  à  propos  de  délits, 
parce  qu'il  trouve  ailleurs,  dans  la  matière  des  contrats,  une  occasion  de  s'employer  où  il 
est  indispensable  ;  le  dol  est  le  genre  de  fraude  qui  consiste  à  déterminer  une  personne  à 
contracter  en  la  trompant.  Comp.  ci-dessous,  n°  1069- 

*817.  Répression  du  délit,  —  Sur  ce  point  encore  le  droit  a  beaucoup 
changé  depuis  l'époque  romaine.  Anciennement  le.  délit  était  frappé  d'une 
véritable  peine  civile,  une  sorte  d'amende,  qui  était  ordinairement  du 
double  et  quelquefois  du  quadruple  du  dommage  causé,  et  qui  était  touchée 
par  la  victime  du  délit,  pour  laquelle  elle  constituait  ainsi  un  bénéfice, 
quand  l'auteur  du  fait  était  en  état  de  s'acquitter.  Dans  notre  droit,  les 
conséquences  du  délit  n'ont  plus  rien  de  pénal  :  il  en  résulte  seulement  une 
action  en  indemnité,  dont  l'étendue  se  mesure  exactement  sur  le  préjudice 
subi  ;  la  créance  née  ex  deliclo  ne  va  pas  au  delà.  Comp.  Saleilles,  Théorie 
de  l'obligation,  nos  302  et  suiv. 

Sur  la  réparation  du  dommage  causé  par  un  délit,  voyez  plus  loin  ce  qui  est  dit  de  la 
faute  et  de  la  responsabilité  solidaire  de  ses  auteurs  (ci-dessous,  nos  878  et  900). 

B.  —  Relations  du  droit  civil  et  du  droit  pénal. 

**818.  Deux  conceptions  différentes  du  délit.  —  Le  droit  civil 
n'envisage  les  délits  que  comme  faits  productifs  d'obligations.  Le  droit 
pénal  s'occupe  aussi  des  délits,  mais  seulement  pour  en  assurer  la  répres- 
sion au  moyen  du  système  des  peines.  La  différence  de  point  de  vue  entre 
ces  deux  branches  de  la  législation  fait  que  leurs  définitions  du  délit  ne 
concordent  pas;  un  seul  trait  commun  les  réunit:  c'est  que,  en  droit  civil 
comme  en  droit  pénal,  un  délit  est  toujours  illicite.  Mais  les  deux  autres 
caractères  auxquels  le  droit  civil  reconnaît  le  délit  (fait  dommageable  et 
intentionnel)  ne  sont  pas  constants  en  droit  pénal.  Voyez  les  nos  suivants. 

*819.  Absence  de  délit  civil  dans  certains  délits  du  droit 
pénal.  —  Un  fait  peut  être  un  délit,  au  point  de  vue  de  la  répression,  sans 
être  dommageable,  ou  sans  être  intentionnel.  Exemples:  1°  La  tentative 
d'assassinat,  quand  elle  manque  complètement  son  effet,  n'est  pas  domma- 
geable :  un  coup  de  feu  tiré  sans  que  la  personne  visée  soit  atteinte  ne  fait 
pas  naître  d'action  en  indemnité  ;  il  est  cependant  punissable;  2°  L'homicide 
par  imprudence  s 'est  pas  intentionnel,  et  il  est  punissable.  Il  en  est  de 
même  d'un  grand  nombre  de  contraventions  de  police,  dans  lesquelles  le 
simple  fait  est  puni,  abstraction  faite  de  l'intention  de  l'agent.  Voilà  donc 
deux  catégories  de  faits,  non  dommageables  ou  non  intentionnels,  qui  sont 
des  délits  en  droit  criminel  sans  être  des  délits  en  droit  civil. 
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Toutefois  la  différence  entre  le  droit  civil  et  le  droit  criminel  est  moins  grande  qu  elle 
le  parait.  Llle  n'est  réelle  que  pour  les  actes  non  dommageables,  comme  les  tentatives 
manquées  ou  les  contraventions  de  police  :  la  loi  civile,  qui  ne  tient  compte  que  des  dom- 
mages réalisés,  n'intervient  pas,  tandis  que  la  loi  pénale,  qui  a  la  charge  de  l'ordre 
social,  se  préoccupe  du  simple  dommage  possible  et  prononce  des  peines.  Mais,  quand 
il  y  a  dommage  causé  pur  un  fait  non  intentionnel,  les  deux  lois  concordent  :  la  loi 
pénale  punit  le  fait  à  titre  de  délit,  la  loi  civile  exige  la  réparation  du  dommage  à  titre 
de  faute  ou  de  quasi-délit  :  la  différence  n'est  alors  que  dans  les  mots  et  les  qualifications. 

*820.  Délits  civils  non  réprimés  par  le  droit  pénal.  —  En  sens 
inverse,  un  fait  peut  fort  bien  constituer  un  délit  civil  sans  être  un  délit 
criminel.  Il  suffit  pour  cela  que,  étant  dommageable  et  illicite,  il  ne  soit 
frappé  d'aucune  peine  par  les  lois  répressives.  Tels  sont  le  dol  dans  les 
contrais1,  l'ingratitude  du  donataire  punie  d'une  sorte  de  peine  civile  par 
la  révocation  de  la  donation  (art.  955),  le  recel  d'effets  dépendant  d'une 
succession  (art.  702  et  801),  le  stellionàt  (art.  2059). 

821.  Coïncidence  ordinaire  des  deux  législations.  —  Malgré  cela, 
la  plupart  des  délits  civils  sont  en  même  temps  des  délits  criminels  :  tels 
sont  tous  les  attentats  contre  les  personnes  (homicides  volontaires  de  toute 
nature,  coups  et  blessures  volontaires,  injures  et  diffamation),  les  vols, 
escroqueries  et  autres  délits  analogues,  l'incendie  volontaire,  etc. 

822.  Influence  du  droit  criminel  sur  le  droit  civil.  —  Il  est  très  important 
de  savoir  si  un  fait  qualifié  délit  parla  loi  civile  est  en  même  temps  puni  par  la  loi  pénale, 
car  alors  la  question  de  répression  prend  le  pas  sur  la  question  civile  de  l'indemnité  pécu- 
niaire due  à  la  victime.  Voici  les  conséquences  principales  de  cette  prépondérance  du  côté 
criminel  de  l'affaire. 

4°  L'action  en  indemnité,  qui  ne  se  prescrit  que  par  trente  ans  quand  le  délit  a  un 
caractère  purement  civil  (art.  2262),  se  prescrit  par  un  temps  beaucoup  plus  court 
quand  il  est  frappé  d'une  peine  :  la  prescription  est  de  dix  ans,  si  le  fait  est  qualifié  crime  ; 
de  trois  ans,  si  c'est  un  délit  correctionnel;  d'un  an,  si  c'est  une  contravention  de 
police,  et  elle  est  même  parfois  plus  courte  encore:  trois  mois  en  cas  de  diffamation 
(L.  2!)  juillet  1884,  art.  65).  La  loi  ayant  établi,  pour  des  raisons  majeures,  une  prescrip- 
tion rapide  contre  Y  action  publique  (qui  tend  à  l'application  de  la  peine  et  qui  est  exercée 
par  le  ministère  public),  on  n'a  pas  voulu  que  le  fait  criminel  puisse  être  encore  discuté 
et  prouvé  pour  une  simple  question  pécuniaire,  à  une  époque  où  le  ministère  public  ne 
pourrait  plus  agir.  Voilà  pourquoi  la  loi  a  solidarisé  l'action  civile  avec  l'action  publique 
au  point  de  vue  de  la  prescription,  et  déclare  qu'elles  se  prescrivent  ensemble  (art.  2, 
al.  3.  C   instr.  crim.). 

2°  Quand  l'action  publique  est  exercée  devant  le  tribunal  répressif,  le  tribunal  civil,  saisi 
de  l'action  civile  en  dommages- intérêts,  doit  surseoir  avant  de  statuer  et  attendre  la  décision 
qui  sera  rendue  au  criminel  Ce  qu'on  exprime  en  disant  :  le  criminel  tient  le  civil  en  état . 

3°  Quand  l'action  publique  a  déjà  été  exercée  au  moment  où  la  demande  d'indemnité 
est  portée  devant  lui,  le  tribunal  civil  doit  tenir  pour  vrai  ce  qui  a  élé  jugé  au  criminel  : 
la  chose  jugée  au  criminel  a  autorité  au  civil. 

1  Des  actes  dolosifs  peuvent  constituer  le  délit  spécial  appelé  escroepterie  (C.  pén., 
art.  405).  mais  ce  que  la  loi  punit  alors,  ce  n'est  pas  le  contrat  obtenu  par  fraude,  c'est 
Vatteinle  à  la  propriété  d'autrui.  L'escroquerie  est.  comme  l'abus  de  confiance,  un 
délit  de  la  famille  du  vol,  et  tous  trois  se  sont  partagé  le  domaine  de  l'ancien  furtum 
romain  :  le  vol  consiste  à  prendre  (soustraction,  dit  l'art.  379  (J.  pén.)  le  bien  d'autrui  ; 
l'escroquerie  à  se  le  paire  remettre  frauduleusement;  l'abus  de  confiance  à  le  détourner 
ou  à  le  dissiper,  quand  on  en  a  reçu  la  possession  par  un  acte  limite,  tel  que  le  mandat 
ou  le  dépôt.  Voyez  Planiol,  Dol  civil  et  dol  criminel  (Revue  critique,  t.  XXII,  1893). 
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Cependant  Y  acquittement  du  prévenu  ou  de  l'accusé  par  le  tribunal  répressif  ne  fait 
pas  obstacle  à  ce  qu'il  soit  reconnu  au  civil  comme  auteur  du  fait  dommageable,  et  comme 
tel  condamné  à  payer  une  indemnité  En  effet  l'acquittement  dont  il  a  bénéficié  peut 
s'expliquer  de  deux  façons  :  ou  bien  parce  que  ce  n'est  pas  lui  qui  est  l'auteur  du  fait,  ou 
bien  parce  que,  l'acte  lui  étant  imputable,  il  se  trouve  qu'aucune  peine  ne  lui  est  appli- 
cable. Dans  ce  dernier  cas  le  fait  perd  bien  son  caractère  criminel,  mais  rien  ne  s'oppose  à 
ce  qu'on  le  traite  comme  un  délit  civil  pur  et  simple.  Voyez-en  un  exemple  célèbre  dans 
l'affaire  du  meurtre  de  Victor  Noir  par  le  prince  Pierre  Bonaparte,  en  janvier  1870  (Haute 
Cour  de  Tours,  27  mars  1870  D.  71.  2.  79,  S.  71.  2.  180). 

4°  Quand  le  juge  répressif  est  saisi  de  l'action  publique,  la  personne  lésée  par  le  délit 
peut  porter  son  action  en  indemnité  devant  lui,  c'est  ce  qu'on  appelle  5e  constituer  par- 
tie civile.  L'action  civile  peut  être  jugée  par  le  tribunal  de  répression,  parce  qu'elle  est 
considérée  comme  accessoire  à  Faction  publique;  le  juge  étant  compétent  pour  cette  der- 
nière, est  compétent  aussi  pour  l'autre. 

Il  .arrive  même  que  l'action  civile  résultant  d'un  délit  criminel  ne  puisse  pas  être 
exercée  séparément  de  l'action  publique  et  que  la  connaissance  en  soit  réservée  aux  tri- 
bunaux de  répression.  Ceci  a  lieu  pour  certains  cas  de  diffamation  (L.  29  juillet  1881, 
art.  46). 

§  5.  —  Des  quasi-délits. 

**823.  Définition.  —  Dans  la  doctrine  moderne,  le  quasi-délit  est  tout 
fait  illicite,  causant  à  autrui  un  dommage,  mais  sans  intention  de  nuire 
(Treilhard,  Exposé  des  motifs,  dans  Fenet,  t.  XIII,  p.  467;  Aurry  et  Rau, 
t.  IV,  §  446).  Ainsi  entendu,  le  quasi-délit  comprend  tous  les  actes  domma- 
geables non  intentionnels,  quelque  faible  que  soit  la  faute  commise,  du 
moment  où  la  responsabilité  de  son  auteur  est  engagée  :  l'imprudence  la 
plus  légère  est  un  quasi-délit,  et  c'est  en  effet  ce  qui  résulte  des  dispositions 
de  la  loi  (art.  1382  et  1383). 

Il  n'en  était  pas  de  même  autrefois.  Bien  que  les  idées  ne  fussent  pas 
très  arrêtées  sur  ce  point,  il  existait  une  tendance  à  réserver  le  nom  de 
«  quasi-délit  »  aux  fautes  graves,  à  celles  qui  se  rapprochent  des  actes 
criminels  *. 

824.  Survivance  des  anciennes  formules  dans  la  jurisprudence.  — Quand 
on  songe  à  quel  poin!.  la  notion  moderne  du  quasi-délit  est  certaine,  on  est  tout  étonné  de 
voir  survivre  dans  la  jurisprudence  et  jusque  dans  les  arrêts  les  plus  récents,  des  formules 
d'une  antiquité  évidente,  se  ramenant  toutes  à  cette  affirmation  que  le  quasi-délit  n'existe 
que  là  où  se  trouve  une  intention  dolosive.  Ainsi  entendu,  Je  quasi-délit  est  un  acte  inten- 
tionnel qui  se  rappro  he  du  délit  pénal,  à  cause  de  la  mauvaise  foi  de  son  auteur.  Voyez 
notamment  Cass.,  47  avril  4867,  D.  67  4.  267;  Chambéry,  44  août  4868,  D.  69.  2.  43; 
Lyon,  49  mai  4886,  S.  88.  2.  434;  Agen,  20  déc.  4893,  D.  94.  2.  92,  S.  94.  2  250; 
Paris,  21  avril  4896,  D.  98.  4.  306.  Ce  langage  singulier  se  rencontre  principalement  dans 
des  arrêts  relatifs  a  la  responsabilité  de  la  femme  dotale  sur  ses  biens  dotaux,  et  là  il 

1  Voici,  par  exemple,  ce  que  disait  Poullain  du  Parc:  «  Le  quasi-délit  est  une  faute 
commise  sans  dol  et  qui  approche  beaucoup  du  délit,  delicto  similis  et  finilima.  Ainsi 
c'est  une  faute  grossière,  lala  culpadolo  qua œquiparatur  »  {Principes  du  droit  français, 
t.  VIII,  p.  107).  Pothier  n'était  pas  éloigné  de  penser  de  même  :  pour  lui  le  quasi-délit 
était  «  le  fait  par  lequel  une  personne,  sans  malignité,  mais- par  une  imprudence  qui 
n'est  pas  excusable,  cause  quelque  tort  à  un  autre  »  {Obligations,  n°  116).  Doinat  seul 
s'exprimait  en  termes  aussi  larges  que  la  loi  moderne  (Loix  civiles,  liv.  II,  tit.  8). 
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y  a  peut  être  une  raison  spéciale  d'établir  une  distinction  entre  la  faute  ordinaire,  simple 
imprudence,  et  la  faute  grossière,  assimilable  à  un  dol(comp.  t.  III,  Q°4606),  mais  on  ren- 
contre le  même  emploi  du  motdans  d'autres  matières  (Lyon,  18  avril  18;>6,  D  ob\  2.  199). 

**825.  Dénomination  usuelle  du  quasi-délit.  —  Dans  La  langue  du 
droit,  on  a  pris  l'habitude  d'appeler  fan  le  ce  que  l'othier  et  le  Code  appellent 
«  quasi-délits  »,  c'est-à-dire  Yacte  dommageable  non-intentionnel,  par 
opposition  au  délit,  qui  suppose  l'intention  de  nuire. 

826.  Comparaison  avec  les  formules  romaines.  —  Quel  que  soit  le  sens  du 
mot  «  quasi  délit  »,  il  ne  répond  plus  du  tout  à  l'emploi  qu'en  faisaient  les  jurisconsultes 
romains  :  pour  eux,  le  delictum  était  un  fait  illicite  spécialement  défini  et  réprimé  par  la 
loi,  comme  le  furtum  et  la  rapina ,  ou  par  les  Préteurs,  comme  le  dolâs  et  la  fraus  cre- 
ditorum.  Ils  disaient  que  l'obligation  naissait  (ftiasi  ex  delicto,  seulement  pour  quatre 
cas  particuliers.  Voyez  Giràkd,  Précis,  v°  Obligations  quasi  délictuelles.  Il  a  été  impos- 
sible aux  commentateurs  modernes  de  découvrir  la  raison  qui  a  empêché  Gaius  et  Jusli- 
nien  de  ranger  ces  quatre  cas  parmi  les  delicia. 

Un  double  rapprochement  montrera  à  quel  point  la  classification  ancienne  difïère  de 
la  nôtre.  Les  Romains  traitaient  comme  un  délit  la  faute  de  la  loi  A<\uilia,  dont  nous 
faisons  le  quasi  délit  moderne,  et  à  l'inverse  ils  considéraient  comme  tenu  «  quasi  ex 
delicto  »  le  juge  qui  avait  fait  le  procès  sien,  alors  même  qu'il  avait  rendu  sciemment 
la  sentence  injuste  ;  nous  dirions  aujourd'hui  que  ce  juge  commet  un  délit. 

*827.  Inutilité  de  la  distinction  du  délit  et  du  quasi-déiit.  —  Quand  on  y 
réfléchit,  on  ne  voit  pas  quel  intérêt  il  y  a  à  maintenir  ces  deux  catégories  de  sources 
d'obligations  à  l'état  distinct  :  toutes  deux  sont  des  faits  illicites,  toutes  deux  obligent  de  la 
même  manière  leur  auteur  à  réparer  le  dommage  qu'il  a  causé.  Il  semble  donc  que  la  dis- 
tinction devrait  disparaître,  n'étant  fondée  sur  aucune  différence  pratique.  C'est  déjà  chose 
faite  en  Allemagne,  où  le  nouveau  Code  civil  confond  sous  le  nom  d'actes  illicites  tout 
ce  que  dous  appelons  délits  ou  quasi  délits  (art.  823  et  suiv.). 

La  seule  application  pratique  de  la  distinction  française  est  la  jurisprudence  signalée 
ci-dessus  au  n°  824.  Sur  la  possibilité  d'établir  une  différence,  dans  l'étendue  de  la  respon- 
sabilité entre  l'auteur  d'un  délit  et  l'auteur  d'un  quasi-délit,  voyez  .1.  de  Uaene,  Flandre 
judiciaire,  10  avril  4901.  Voyez  aussi  ci  dessous  nos  871  bis  et  872  bis. 

D'autre  part  le  Code  français  confond  le  délit  et  le  quasi-délit  sous  le  nom  générique 
de  «  faute  »,  dans  les  art.  1 38^  et  1383,  et  il  leur  applique  le  même  régime,  sans  aueune 
distinction  entre  eux1;  il  résulte  en  e-flét  de  la  rubrique  sous  laquelle  ces  articles  sont 
placés  que  c'est  bien  des  délits  et  des  quasi-délits  qu'il  y  est  question.  L'idée  de  faute  en- 
globe tout;  c'est  la  lésion  injuste  qui  entraine  l'obligation  d'indemniser  ;  peu  importe  de 
quelle  manière  cette  lésion  a  été  causée. 

Il  résulte  de  ces  observations  que  la  liste  des  sources  d'obligations  devrait  être  ainsi 
établie  : 

4°  le  contrat, 

2°  la  faute, 

3°  Y  enrichissement  injuste, 
4°  la  loi. 

Renvoi.  —  Afin  de  ne  pas  retarder  par  des  explications  un  peu  longues,  l'exposé  général 
des  sources  des  obligations,  je  renvoie  plus  loin  le  détail  des  règles  relatives  à  la  faute 
considérée  comme  comprenant  les  délits  et  les  quasi  délits  (ci  dessous,  nos  862  et  suiv.). 


1  On  a  quelquefois  pensé  que  la  distinction  du  délit  et  du  quasi-délit  se  trouvait 
marquée  dans  le  Code  civil,  l'art.  1382  visant  les  délits  et  l'art.  1383  les  quasi-délits 
(Bu  G  net  sur  Pothier,  t.  I,  p.  57,  note  2).  A  mon  sens,  l'art.  1382  est  commun  aux  deux 
catégories  et  l'art.  1383  doit  recevoir  une  autre  explication.  Vovez  ci-dessous,  n°  88(3. 
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§  6.  —  Des  obligations  légales. 

**  828.  Obligations  considérées  comme  naissant  de  la  loi.  — 

D'après  la  tradition,  on  rattache  à  cette  cause  toutes  les  obligations  qui  ne 
rentrent  dans  aucune  des  autres  catégories.  Le  Code  civil  (art.  1370,  al.  3) 
.nous  cite  uniquement  comme  exemples  d'obligations  purement  légales  : 

1°  Celles  qui  naissent  entre  propriétaires  voisins  (t.  I,  nos  2366  et  suiv.). 

2°  L'obligation  des  tuteurs  et  autres  administrateurs  qui  ne  peuvent 
refuser  la  fonction  qui  leur  est  déférée. 

Il  en  existe  un  grand  nombre  d'autres.  Sans  sortir  du  droit  civil,  nous 
trouvons  l'obligation  d'éducation  qui  pèse  sur  les  parents  envers  leurs 
enfants  ;  la  dette  alimentaire  qui  existe  entre  certaines  personnes  unies  par 
un  lien  de  parenté  ou  d'alliance  (art.  205-207). 

On  peut  encore  citer  l'obligation  du  secret,  connue  sous  le  nom  de  secret 
professionnel,  imposée  à  un  grand  nombre  de  personnes  pour  les  choses 
qu'elles  ont  connues  dans  l'exercice  de  leur  fonction  ou  profession.  Cette 
obligation  du  secret  est  particulièrement  intéressante  pour  les  médecins, 
pour  lesquels  beaucoup  de  difficultés  s'élèvent  en  pratique  ;  à  leur  égard,  le 
secret  tend  à  devenir  de  plus  en  plus  absolu  lS 

Il  en  est  de  même  de  toutes  les  actions  en  nullité  ou  en  rescision,  qui 
supposent  l'obligation  imposée  par  la  loi  à  certaines  personnes  de  subir 
l'anéantissement  d'actes  juridiques  accomplis  par  elles. 

Enfin,  le  droit  pénal  presque  entier  n'est  pas  autre  chose  qu'une  obliga- 
tion légale  très  générale  qui  nous  défend  de  commettre  certains  actes 
dommageables  pour  autrui. 

**829.  Objet  et  cause  des  obligations  légales.  —  Le  plus  souvent, 
la  loi  n'impose  qu'une  abstention,  comme  c'est  le  cas  pour  le  secret  profes- 
sionnel ou  pour  les  lois  pénales.  Parfois  cependant  la  loi  exige  une  obliga- 
tion positive,  une  prestation,  comme  dans  les  charges  de  famille  établies  en 
faveur  des  parents  mineurs,  fous  ou  indigents.  L'.obligation  légale  est  donc 
tantôt  une  obligation  de  ne  pas  faire,  tantôt  une  obligation  de  faire, 

1  Pendant  longtemps  la  jurisprudence  avait  considéré  le  silence  comme  facultatif 
pour  les  personnes  dépositaires  de  secrets  en  vertu  de  leur  état  (Cass.  crim.,  18  août 
1882,  D^.  83.  1.  46,  S.  85.  1.  141,  et  les  renvois).  Mais  un  revirement  s'est  produit  en  1885  : 
la  Chambre  criminelle  a  décidé  que  la  disposition  de  l'art.  378  G.  pén.  est  générale 
et  absolue,  et  qu'elle  punit  toute  révélation  de  secret,  même  faite  sans  intention  de 
nuire  (Cass.,  19  déc.  1885,  D.  86.  1.  347,  S.  86.  1.86).  Qe  leur  côté,  les  médecins  tendent 
à  rendre  leur  obligation  plus  étroite  (Brouardel,  Le  secret  médical,  Paris,  1887).  Sur  le 
développement  de  la  jurisprudence  et  la  marche  de  l'opinion  en  cette  matière,  voyez 
les  notes  de  Dalloz,  avec  les  ouvrages,  articles  et  thèses  cités  (Plan*iol,  sous  Cass., 
1er  mai  1899,  D.  99.  t.  585  ;  Loubat,  sous  Cass.,  10  mai  1900,  et  15  févr.  1901,  D.  1903.  1 .  553, 
sous  Grenoble,  29  janv.  1909,  L).  1910.  2. 121,  et  sous  Amiens,  3  déc.  1909,  D.  1911.2.  297  ; 
E.-II.  Perreau,  dans  Sirey,  1905.  1.  233).  Comp.  Cass.,  13  juilt.  1897,  D.  1900.  1.  43  ;  Aix, 
19  mars  1902,  D.  1903.  2.  451  ;  Lyon,  16  juin  1909,  D.  1910.  2.  123,  P.  et  S  1911.  2.  73. 
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quelquefois  une  obligation  de  donner,  comme  l'obligation  alimentaire  qui  a 
pour  objet  de  l'argent. 

Quant  à  Ja  raison  qui  sert  de  cause  juridique  à  toutes  ces  obligations,  on 
peut  la  découvrir  par  un  procédé  très  simple:  qu'on  supprime  parla  pensée 
une  obligation  quelconque  imposée  par  la  loi  à  une  personne  ;  immédiate- 
ment, on  verra  apparaître  pour  une  autre  personne  un  danger,  le  risque 
d'une  lésion  future  plus  ou  moins  rapprochée,  alors  que,  pour  le  supprimer, 
il  suffit  d'imposer  à  quelqu'un  un  sacrifice  moindre,  et  souvent  nul,  comme 
dans  le  secret  professionnel.  Même  dans  les  cas  ou  l'obligation  légale  est 
la  pins  lourde  (charges  de  famille),  on  assure  l'éducation,  la  vie,  la  conser- 
vation des  biens  d'une  personne  qui  ne  peut  se  suffire  a  elle-même,  au 
moyen  d'un  sacrifice  relativement  léger  demandé  aux  parents  qui  peuvent 
le  supporter.  Toutes  les  obligations  légales  se  résument  donc  en  un  seul 
principe  dont  elles  ne  sont  que  les  applications  :  Neminem  lœdere,  éviter  de 
nuire  sans  droit  à  autrui.  Comp.  ci-dessous  n°  865. 

**830.  Relations  entre  les  diverses  sortes  d'obligations  non 
contractuelles.  —  Dans  la  classification  traditionnelle,  le  groupe  des  obli- 
gations légales  apparaît  comme  une  sorte  de  résidu,  dans  lequel  on  laisse 
pêle-mêle  toutes  celles  qui  n'ont  pas  pu  trouver  place  dans  les  autres  caté- 
gories. Il  convient  de  renverser  cet  ordre  et  de  les  replacer  en  tête  de  toutes 
les  obligations  non  contractuelles,  dont  elles  forment  le  groupe  principal  et 
dont  toutes  les  autres  dépendent.  Ce  que,  dans  la  nomenclature  classique, 
on  appelle  «  obligations  délictuélles,  quasi-délictuelles  et  quasi-contrac- 
tuelles »  n'est  qu'un  dérivé  de  l'obligation  légale  primordiale  de  ne  pas 
nuire  sans  droit  à  autrui  ;  c'est  sa  transformation  en  argent  par  l'effet  d'une 
contravention  ou  d'une  inexécution  ;  c'est,  en  d'autres  termes,  l'application 
aux  obligations  légales  du  principe  des  dommages-intérêts  :  celui  qui  n'a  pas 
rempli  son  obligation  de  ne  pas  léser  autrui  doit  payer  une  indemnité.  La 
classe  traditionnelle  des  obligations  légales  proprement  dites  contient  donc 
celles  qui  ne  sont  pas  ainsi  transformées  en  dommages-intérêts  et  qui  se 
présentent  avec  leur  objet  primitif,  comme  obligations  de  faire  ou  de  ne  pas 
faire  quelque  chose  dans  l'intérêt  d'autrui,  ainsi  qu'il  est  expliqué  aux 
nos  828  et  829  ci-dessus. 

§  7.  —  De  la  volonté  unilatérale  comme  source  d'obligatior^s. 

831.  Origine  et  but  de  la  théorie.  —  Une  théorie  nouvelle  qui  nous  est  venue 
d'Allemagne  2,  tend  à  créer  une  nouvelle  source  d'obligations  :  une  déclaration  unilatérale 

1  J'ai  déjà  fait  une  courte  allusion  à  cette  théorie  (t.  I,  n°  270,  en  note).  11  est  utile 
d'y  revenir  ici,  car  c'est  surtout  pour  la  création  des  obligations  qu'elle  a  été  présentée. 

2  Siegel,  Das  Vesprechen  ats  Verp/lic/ttuiu/syrund,  Vienne,  1874;  Stobbe,  dans  la 
Zeitschrift  fur  Rechlsgeschichie,  t.  X1IJ.  —  Comp.  C.  civ.  ail.,  art.  130  et  suiv.,  art.  145 
et  suiv. 
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de  volonté  pourrait  être  considérée  comme  liant  par  elle-même  celui  qui  l'a  faite,  indé- 
pendamment de  toute  acception  par  une  autre  personne.  C'est  ce  qu'on  appelle  la  volonté 
unilatérale  (René  Worms,  De  la  volonté  unilatérale,  thèse,  Paris,  1891). 

On  a  prétendu  que  cette  idée  serait  conforme  à  l'évolution  entière  du  droit  qui  cherche 
à  assurer  de  plus  en  plus  Y  efficacité  juridique  de  la  volonté,  et  le  progrès  consisterait  à 
voir  dans  la  volonté  unilatérale  la  source  unique  de  toutes  les  obligations  créées  par  les 
particuliers.  Tout  contrat  serait  dissocié  en  deux  actes  distincts,  et  chaque  partie  s'obligerait 
par  un  acte  unique  de  sa  propre  volonté. 

832.  Réfutation.  —  C'est  le  point  de  départ  même  qu'il  faut  rejeter.  On  dit  :  «  La 
volonté  individuelle  est  souveraine  sur  celui  qui  l'émet  ;  donc  l'engagement  pris  par  une 
personne,  sous  la  forme  d'une  simple  déclaration  de  volonté  de  sa  part,  doit  posséder 
l'efficacité  juridique  de  l'obligation.  »  Mais  tout  aussitôt  on  est  obligé  de  reconnaître  que 
tant  que  cette  volonté  unilatérale  n'en  a  pas  rencontré  une  seconde  qui  vient  se  joindre  à 
elle  le  lien  obligatoire  ne  peut  pas  se  former  ;  on  avoue  que  cette  «  exigence  »  ne 
pourra  jamais  être  supprimée  (Worms,  p.  198),  parce  que  la  volonté  individuelle,  souve- 
raine sur  elle-même,  est  «  sans  effet  à  l'égard  des  tiers  »  et  que  «  nul  ne  peut  devenir 
créancier  sans  sa  volonté  ».  —  11  ne  reste  donc,  comme  source  possible  d'obligations 
volontaires,  que  l'entente  entre  le  créancier  et  le  débiteur,  c'est-à  dire  le  contrat. 

833.  Applications.  —  Les  applications  qu'on  prétend  faire  de  la  volonté  unilatérale 
comme  source  productive  d'obligations  dans  l'état  actuel  de  la  législation  française  sont 
assez  restreintes  :  elles  concernent  les  stipulations  pour  autrui,  les  titres  à  ordre  ou 
au  porteur,  les  offres  diverses  (offres  de  récompense,  offres  de  contracter). 

834.  Loi  allemande.  —  En  Allemagne,  le  Code  civil  n'a  pas  admis  d'une  façon 
absolue  la  possibilité  de  s'engager  soi-même  par  un  simple  acte  de  volonté,  mais  il  fait 
produire  un  effet  obligatoire  aux  déclarations  unilatérales  dans  certains  cas  déterminés, 
notamment  dans  les  offres  de  contracter  adressées  à  un  tiers  (art.  130  et  145)  et  dans  les 
offres  de  récompense  (art.  657).  Voyez  Sai.eilles,  Théorie  de  l'obligation,  noS  138  à 
143. 
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*835.  Définition.  —  Tout  paiement  suppose  une  dette  (ei-dessus. 
n°  400).  Par  conséquent  ce  qui  a  été  payé  sans  être  légalement  du  peut 
être  répété.  L'action  qui  est  donnée  à  cet  effet  s'appelle  action  en  répétition 
de  Vinclu  ;  on  lui  donne  souvent  aussi  son  ancien  nom  romain  de  condictio 
in  débit i. 

836.  Observation.  —  Le  paiement  de  l'indu  est  considéré  comme  un  quasi-con- 
trat, et  on  le  rapproche  même  souvent  du  contrat  en  fondant  l'action  en  restitution  sur 
une  convention  tacite  en  vertu  de  laquelle  tout  créancier  qui  reçoit  une  chose  à  titre  de 
paiement  s'engage  par  cela  seul  à  la  rendre,  s'il  est  ensuite  démontré  que  l'ohligation 
payée  n'existait  pas  :  la  dation  faite  à  titre  de  paiement  serait  ainsi  subordonnée  à  la  condition 
que  la  dette  existe.  ■ —  Si  cette  conception  était  vraie,  il  y  aurait  contrat  tacite,  l'action  en 
répétition  serait  une  véritable  action  contractuelle,  et  elle  devrait  être  refusée  dans  les  cas 
où  le  paiement  est  fait  en  connaissance  de  cause  et  avec  intention  de  tenir  une  promesse 
nulle.  Mieux  vaut  fonder  l'action  sur  la  volonté  de  la  loi.  Les  principes  exposés  ci-dessus 
sur  les  obligations  légales,  et  spécialement  sur  l'enrichissement  sans  cause  (noS  811  à  813) 
conduisent  à  cette  solution. 

§  1 .  —  Cas  où  il  y  a  heu  à  répétition . 

837.  Division.  —  La  répétition  suppose  toujours  que  ce  qui  a  été  payé  n'était  pas  dû, 
mais  pour  déterminer  d'une  manière  précise  les  conditions  sous  lesquelles  la  répétition 
pourra  être  exercée,  il  y  a  lieu  de  distinguer  trois  cas  :  1°  il  n'existait  aucune  espèce 
d'obligation  entre  celui  qui  a  payé  et  celui  qui  a  reçu  ;  2°  le  paiement  a  été  fait  en  vue 
d'une  obligation  actuelle  qui  a  depuis  cessé  d'exister,  ou  en  vue  d'une  obligation  future 
qui  ne  s'est  pas  réalisée  ;  3°  l'obligation  payée  avait  une  cause  illicite  ou  immorale. 

À.  —  Cas  où  il  y  a  absence  complète  d'obligation. 

*838.  Ses  différentes  formes.  —  Cette  première  hypothèse  peut  se 

présenter  sous  diverses  formes  : 

1°  Il  n'y  a  jamais  eu  d'obligation:  la  personne  qui  a  payé  ne  devait  rien, 
et  il  n'était  rien  du  à  celle  qui  a  reçu.  Par  exemple,  une  femme,  héritière  de 
son  mari,  paie  un  billet  qu'elle  croit  signé  du  mari  alors  que  la  signature 
est  fausse  (Cass.,  19  janv.  1886,  D.  86.  1.  88,  S.  86.  1.  200). 
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2°  Le  débiteur  d'une  dette  réellement  existante  la  paie  à  une  personne 
autre  que  son  créancier.  Cette  hypothèse  et  la  précédente  sont  toutes  deux 
visées  par  l'art.  1376,  qui  suppose  que  celui  qui  a  été  payé  n'était  pas 
créancier. 

3°  Le  créancier  reçoit  son  paiement  d'un  autre  que  de  son  débiteur.  Hypo- 
thèse visée  dans  Fart.  1377.  —  Dans  ce  cas,  comme  dans  le  précédent,  bien 
qu'il  y  ait  réellement  une  dette,  on  peut  dire  qu'il  n'existe  aucune  obliga- 
tion entre  celui  qui  a  reçu  et  celui  qui  a  payé. 

*839.  Cas  où  la  dette  payée  était  une  obligation  naturelle.  —  L'absence 
d'obligation  ne  s'entend  pas  en  droit  français  de  la  même  manière  qu'en  droit  romain. 
Au  cas  où  l'obligation  payée  a  le  caractère  d'une  obligation  naturelle,  la  répétition  est 
admise  quand  l'autre  condition,  celle  d'un  paiement  fait  par  erreur,  se  trouve  remplie. 
L'existence  d'une  obligation  naturelle  ne  fait  pas  obstacle  à  l'action  en  répétition,  parce 
que  la  loi  française  veut  que  les  obligations  naturelles  soient  volontairement  acquittées 
(art.  1235),  et  le  paiement  n'est  pas  volontaire  quand  le  débiteur  s'est  exécuté,  se  croyant 
■civilement  tenu.  Comp.  ci-dessus  nos  340  et  346-3°.  —  En  droit  romain  un  des  princi- 
paux effets  attribués  aux  obligations  naturelles,  ou  du  moins  à  beaucoup  d'entre  elles,  était 
au  contraire  de  servir  de  base  à  un  paiement  et  de  le  rendre  valable  en  faisant  obstacle 
à  la  ce  condictio  indebiti  ».  Ce  qui  était  dû  «  naturaliter  »  n'était  pas  «  indebitum  » 
(Dig.,  liv.  Xlt,  lit.  6,  fr.  12  princ). 

**840.  Condition  de  la  répétition.  —  L'absence  d'obligation  ne 
suffit  pas  pour  autoriser  la  répétition.  77  faut  que  le  paiement  ait  été  fait 
par  erreur.  Cette  condition  est  traditionnelle  ;  elle  est  exprimée  dans 
l'art.  1377  et  sous- entendue  dans  les  art.  1235  et  1376.  Les  textes  du  Code 
sont  donc  incomplets,  mais  la  jurisprudence  est  solidement  fixée  dans  le 
sens  du  maintien  de  la  tradition.  Il  y  a  erreur  lorsque  celui  qui  fait  le 
paiement  croit  qu'il  aurait  pu  y  être  contraint  par  celui  qui  le  reçoit,  soit 
qu'il  se  croie  débiteur  quand  il  ne  l'est  pas,  soit  qu'il  croie  sa  dette  civile 
quand  elle  est  naturelle,  soit  qu'il  croie  la  condition  réalisée  quand  elle  ne 
Test  pas  encore.  —  Celui  qui  paie  sciemment  ce  qu'il  ne  doit  pas  est  donc 
privé  de  l'action  en  répétition,  et  le  versement  fait  par  lui  se  qualifie  diffé- 
remment selon  les  cas  :  il  y  a  donation  si  rien  n'est  dû  au  créancier  ;  paie- 
ment si  la  chose  lui  était  due  naturellement,  et  peut-être  paièment  pour 
autrui  si  c'est  un  tiers  qui  est  débiteur  (Cass.,  11  mars  1885,  D.  85.  1.  417, 
S.  86.  1.  49). 

Aucune  autre  condition  n'est  exigée.  Peu  importe,  pour  l'ouverture  de 

l'action,  que  celui  qui  a  touché  ait  su  ou  ait  ignoré  qu'il  recevait  l'indu 

(art.  1376).  Cette  distinction  ne  concerne  que  les  effets  de  l'action. 

841.  Cas  douteux.  —  Un  cas  particulier  où  ['existence  de  l'erreur  donnait  lieu  à 
controverse  se  présentait  asse2  souvent  avant  1893.  Une  compagnie  procède  à  l'amortis- 
sement de  ses  actions  ou  de  ses  obligations  ;  un  des  titres  désignés  par  le  soft  n'est  pas  pré- 
senté au  remboursement  et  la  compagnie  continue  à  servir  au  porteur  ses  intérêts  ou  ses 
dividendes.  Plus  tard  l'erreur  est  reconnue,  et  la  compagnie  rembourse  le  capital  de 
l'action  ou  de  l'obligation.  Peut-elle  réclamer,  comme  les  ayant  payés  par  erreur,  les  inté- 
rêts ou  les  dividendes  perçus  depuis  le  tirage  ?  Les  tribunaux  lui  accordaient  l'action  en 
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repétition.  Cette  jurisprudence  était  très  critiquée,  car  il  était  difficile  d'admettre  que  la 
compagnie  qui  tient  à  jour  le  tableau  des  obligations  ou  actions  sorties  au  tirage  fût  dans 
l'erreur  et  de  bonne  foi  ;  elle  avait  tout  au  moins  commis  une  faute,  et  il  était  dur  de 
priver  le  porteur  du  revenu  d'un  capital  dont  la  compagnie  avait  conservé  en  fait  la  jouis- 
sance. La  loi  du  1er  août  1892,  en  ajoutant  un  art.  70  à  la  loi  du  24  juillet  4867,  a  voulu 
donner  satisfaction  aux  nombreuses  réclamations  que  cette  jurisprudence  avait  suscitées 
en  refusant  aux  compagnies  la  répétition  de  ces  intérêts  ou  dividendes  ;  mais,  sur  l'insuf- 
fisance de  ce  texte,  voyez  les  observations  de  M.  Lyoin-Cae;\,  Traité,  t.  II,  3e  édit. 
p.  505,  n°  662. 

B.  —  Cas  où  il  y  a  disparition  ou  non-réalisation  de  la  dette. 

*842.  Hypothèse  prévue.  —  Cette  hypothèse  est  celle  dans  laquelle  les  Romains 
donnaient  la  condictio  sine  causa  ou  la  condictio  causa  data  causa  non  secuta. 
Elle  a  lieu  lorsque  la  dette,  existante  au  moment  où  le  paiement  a  été  fait,  est  plus  tard 
resome  ou  annulée,  ou  bien  lorsque  la  dette  conditionnelle  ou  éventuelle  en  vue  de 
laquelle  le  paiement  a  été  fait  ne  prend  pas  naissance.  Cette  double  hypothèse  est  préMie 
dans  le  Code  civil,  non  par  les  art.  1376  et  suiv.,  mais  par  les  art.  4131  et  4433. 

*843.  Condition  de  l'action.  —  On  exige  la  condition  de  Y  indu  :  le  demandeur 
en  répétition  devra  prouver  que  sa  dette  a  été  résolue  ou  annulée,  ou  que  la  dette  future 
ne  s'est  pas  formée,  mais  on  n'exige  pas  la  condition  d'erreur,  et  on  ne  pouvait  pas 
l'exiger.  Il  y  a  un  fait  autre  que  le  paiement,  à  savoir  l'annulation,  la  résolution  ou  la 
défaillance  d'une  condition,  qui  rend  nécessaire  le  rétablissement  des  choses  dans  l'état  où 
elles  se  trouveraient  si  la  convention  n'avait  pas  été  faite. 

844.  Paiement  du  prix  d'une  vente  nulle  ou  résolue.  —  Un  cas  intéressant, 
dans  lequel  le  doute  portait  sur  le  caractère  indu  du  paiement,  a  attiré  l'attention  dans  la 
pratique.  Un  immeuble  hypothéqué  est  saisi  et  vendu  aux  enchères  :  l'acheteur  paie  son 
prix  entre  les  mains  des  créanciers  hypothécaires  ;  après  quoi,  il  est  évincé  par  un  tiers  qui 
se  fait  reconnaître  comme  vrai  propriétaire  de  l'immeuble.  L'adjudicataire  peut-il  récla- 
mer comme  indu  ce  qu'il  a  payé  aux  créanciers  ')  On  lui  reconnaît  aujourd'hui  cette  action, 
mais  on  l'a  longtemps  discutée.  On  lui  objectait  deux  choses  :  4°  D'après  le  droit  romain, 
le  créancier  qui  faisait  vendre  son  gage  n'était  pas  responsable  de  l'éviction,  et  l'acqué- 
reur dépossédé  n'avait  pas  même  contre  lui  la  «  condictio  indebiti  ».  2°  Les  choses 
doivent  se  passer  comme  si  l'acquéreur  avait  payé  le  prix  à  son  vendeur  et  que  celui-ci 
s'en  fût  servi  pour  désintéresser  les  créanciers.  Or,  dans  ce  cas,  l'acquéreur  n'aurait  certai- 
nement pas  d'action  en  répétition  contre  ces  derniers.  —  Ces  arguments  étaient  peu 
concluants.  En  effet  notre  droit  coutumier  avait  abandonné  la  solution  romaine  et  donnait 
la  répétition  de  l'indu  à  l'acquéreur  évincé  (Pothi».r,  Procédure  civile,  n°  636).  La  tra- 
dition historique  est  donc  en  faveur  de  la  solution  qui  a  prévalu.  On  ajoute  que  toutes 
les  conditions  de  l'action  sont  ici  réunies,  alors  qu'elles  ne  l'étaient  pas  en  droit  romain. 
Le  droit  romain  considérait  la  vente  de  la  chose  d'autrui  comme  valable  ;  le  droit  français 
la  déclare  nulle  (art.  4599).  L'acquéreur  évincé  n'est  donc  plus,  d'après  nos  lois,  débiteur 
du  prix  et  quand  il  a  versé  son  prix  aux  créanciers,  il  a  payé  ce  qu'il  ne  dey  ait  pas. 

Un  autre  point  de  vue  encore  est  à  examiner.  Lorsque  la  vente  annulée  a  été  poursui- 
vie à  la  requête  des  créanciers  du  débiteur,  qui  avaient  saisi  et  fait  vendre  son  bien,  on 
peut  se  demander  si,  outre  l'action  en  répétition  de  l'indu,  l'adjudicataire  n'a  pas  contre 
eux  une  action  en  garantie.  Mais  on  doit  reconnaître  que  les  créanciers  poursuivants 
ne  sont  pas  eux-mêmes  vendeurs  :  la  saisie  est  une  vente  forcée,  ils  forcent  leur  débiteur 
à  vendre  son  bien  pour  les  payer;  c'est  donc  le  saisi  qui  est  seul  vendeur  et  seul  ga- 
rant, et  contre  les  créanciers  l'acquéreur  est  réduit  à  son  action  en  répétition  (Cass., 
34  janv.  1893,  D.  94.  4.  325). 


C.  —  Cas  où  l'obligation  était  illicite  ou  immorale. 
**845.  Caractère  de  l'action  en  répétition.  —  Quand  l'obligation 
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<|ui  a  été  payée  avait  une  cause  illicite  ou  immorale,  il  y  a  lieu  à  l'action 
que  les  Romains  appelaient  condiclio  ob  lurpem  vel  injustam  causam. 
Cette  action,  quand  elle  est  accordée,  présente  la  même  particularité  que  la 
précédente  :  elle  n'exige  pas  la  condition  d'erreur  ;  alors  même  que  le  débi- 
teur aurait  connu  la  nullité  de  sa  dette  au  moment  où  il  s'est  acquitté,  on 
l'autorise  à  agir  en  répétition. 

*846.  Variations  de  la  jurisprudence.  —  Il  semble  que  cette  action  devrait 
toujours  être  accordée,  car  si  l'obligation  illicite  ou  immorale  est  condamnée  pâr  le  droit, 
il  importe  que  le  créancier  ne  soit  jamais  autorisé  à  conserver  ce  qu'il  a  reçu,  quand  le 
débiteur  s'est  volontairement  acquitté  ;  lui  laisser  l'argent  en  privant  le  débiteur  de  son 
action  en  répétition,  ce  serait  donner  effet  à  un  acte  illicite,  contrairement  à  l'art.  1431 
qui  dit  que  ces  obligations  n'en  doivent  produire  aucun. 

Cependant,  pendant  très  longtemps,  la  doctrine  et  la  jurisprudence  admirent  la  survi- 
vance d'une  règle  romaine,  qui  conduisait  à  refuser  l'action  en  répétition  dans  tous  les  cas 
qui  se  sont  présentés  en  fait  :  «  In  pari  causa  turpitudinis ,  cessât  repetitio  1  ».  Cette 
solution  régna  d'abord  sans  conteste  :  Merlin,  Delvincourt,  Toullier,  Larombière,  Pont, 
Aubry  et  Rau  l'adoptèrent  tous  (Àubky  et  Rau,  t.  IV,  §  442  bis,  note  8).  Ce  fut  la  juris- 
prudence qui  y  dérogea  la  première,  à  propos  des  majorations  secrètes  du  prix  de  vente 
dans  les  cessions  d'office.  Le  supplément  de  prix  promis  par  contre-lettre  étant  générale- 
ment payé  en  fait,  la  maxime  «  ln  pari  causa  turpitudinis  cessât  repetitio  »  aboutissait  à 
donner  au  créancier,  après  le  paiement,  la  même  sécurité  que  si  l'acte  avait  été  pleine- 
ment valable.  Voulant  enrayer  une  pratique  qui  lui  paraissait  dangereuse,  la  jurispru- 
dence se  vit  amenée  à  accorder  la  répétition  des  sommes  indûment  payées.  Elle  y 
arriva  en  1841  (voyez  ci  dessous,  n°  119*2).  Certains  auteurs  généralisèrent  sa  décision 
et  pensèrent  que  l'action  en  répétition  devait  toujours  être  admise  dans  les  obligations 
illicites  ou  immorales  afin  de  donner  une  sanction  sérieuse  à  la  loi  (Colmet  de  Saa- 
trrre ,  t.  V,  n°  49  bis,  iv  ;  Demolombe,  t.  XXIV,  n°  382).  Depuis  lors,  la  jurispru- 
dence a  fait  un  nouveau  pas  en  avant  :  elle  a  autorisé  la  répétition  au  cas  de  cession 
de  paris  dans  un  office  indivisible  (Cass.,  25  janv.  1887,  D.  87.  1.  465,  S.  87. 
1.  224).  Malgré  cela,  elle  maintient  avec  fermeté  la  tradition  romaine,  c'e^t-à  dire  le 
refus  de  toute  répétition,  dans  les  baux  et  les  ventes  relatifs  aux  maisons  de  tolérance 
(Cass.,  1"  avril  1895,  D,  95.  1.  -263,  S'.  96.  1.  289  ;  Cass.  belge,  4  juin  1903,  Pasicri- 
sie  belge,  1903.  1.  276)  et  pour  les  dons  faits  à  une  concubine  (Paris,  1er  août  1903, 
D.  1904.  2.  345).  Voyez  aussi,  pour  le  cas  de  corruption  de  fonctionnaires,  Cass.,  15  mars 
1911,  D.  1911.  1.  382,  P.  et  S.  1911.  1.  447.  On  a  proposé  de  tirer  de  là  une  distinc- 
tion entre  les  obligations  illicites,  qui,  étant  interdites  parla  loi,  autoriseraient  la  répéti- 
tion, et  les  conventions  simplement  immorales ,  dont  les  juges  refuseraient  de  s'occuper 
(Jacques  Olivier,  Sanction  des  obligations  illicites,  thèse,  Paris,  1904).  Voyez  aussi 
Mevnial,  note  dans  Sirey,  90.  2.  97  ;  Ern.  Dubois,  ibid.,  74,  1.  241  ;  Charmont,  Revue 
critique,  1899.  En  tout  cas  la  distinction  se  fait  dans  la  pratique  et  les  solutions  sont 
diverses  selon  les  diverses  causes  de  nullité. 

§  2.  —  Objet  de  la  restitution. 

A.  —  Paiement  fait  en  argent. 

847.  Restitution  du  principal.  —  Si  la  chose  payée  était  de  l'argent  ou  une 
autre  chose  fongible,  celui  qui  a  reçu  est  obligé  de  rendre  la  même  somme,  ou  une 

1  D'après  les  jurisconsultes  romains,  la  répétition  était  accordée  quand  il  n'y  avait 
de  turpitude  que  du  côté  du  créancier  ;  elle  était  refusée,  quand  le  pacte  était  immoral 
du  côté  du  débiteur,  qu'il  y  eût  ou  non  turpitude  de  l'autre  partie.  Voyez  les  textes 
réunis  dans  Maynz,  t.  II,  §  276,  notes  20  à  22.  L'adage  «  In  pari  causa...  »,  ne  traduit 
donc  qu'imparfaitement  les  solutions  romaines 
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même  quantité  d'objets  de  même  qualité.  La  réception  de  l'indu  produit  à  cet  égard  te- 
même  effet  qu'un  versement  à  titre  de  prêt  :  comme  le  «  mu  tu  u  m  »  romain,  elle  rend 
propriétaire,  à  charge  de  restituer  l'équivalent. 

848.  Intérêts.  —  Celui  qui  a  reçu  doit-il  en  outre  les  intérêts?  La  loi  distingue  : 
non,  s'il  a  été  de  bonne  foi,  c'est  à-dire  s'il  se  croyait  créancier  ;  oui,  s'il  était  de  mauvaise 
foi,  et  il  les  doit  alors  a  compter  du  jour  où  il  a  reçu  (art.  1378). 

B.  —  Livraison  de  corps  certains. 

849.  Restitution  de  la  chose.  —  Si  ce  qui  a  été  payé  était  tan  corps  certain, 
meuble  ou  immeuble,  celui  qui  l'a  reçu  en  doit  la  restitution  en  nature  (art.  1379.) 

850.  Remboursement  des  impenses.  —  S'il  a  fait  des  dépenses  à  l'occasion  de 
la  chose,  pendant  qu'elle,  était  en  sa  possession,  la  loi  lui  donne  droit  à  une  indemnité, 
même  s'il  l'a  reçue  de  mauvaise  foi  (art.  1381).  Le  texte  ne  précise  pas  dansquplle  mesure 
l'indemnité  est  due  ;  il  porte  seulement  qu'il  doit  être  «  tenu  compte  »  des  dépenses  ;  le 
droit  commun  s'appliquera  donc  et  la  somme  due  sera,  pour  les  impenses  nécessaires, 
la  totalité  des  débotirsés  ;  pour  les  impenses  utiles,  le  montant  de  la  plus-value  ou  la 
somme  dépensée,  au  choix  de  l'autre  partie,  d'après  l'art.  o55.  Quant  aux  impenses 
voluptitaires,  la  loi  n'en  parle  pas  :  il  n'y  a  pas  d'indemnité  et  celui  qui  les  a  faites  peut 
seulement  reprendre  ce  qui  peut  être  enlevé  sans  détérioration. 

851.  Restitution  des  fruits.  —  Si  la  chose  est  frugifère,  les  fruits  perçus  appar- 
tiennent à  celui  qui  l'a  reçue,  s'il  était  de  bonne  foi.  11  en  doit  la  restitution  dès  le  début, 
au  cas  de  mauvaise  foi,  ou  du  jour  où  sa  bonne  foi  a  cessé  (art.  437K). 

852.  Pertes  et  détériorations.  —  Celui  qui  a  reçu  la  chose  est  toujours  respon- 
sable lorsqu'elle  a  péri  ou  qu'elle  a  été  détériorée  par  sa  faute.  La  loi  le  déclare  en  outre 
«  garant  de  sa  perte  par  cas  fortuit  »,  lorsqu'il  l'a  reçue  sachant  qu'elle  ne  lui  était  pas 
d»e  (art.  4379).  Disposition  remarquable,  analogue  à  celle  que  donne  poor  le  voleur  l'art. 
4302,  al.  4:  si  la  réception  de  l'indu  faite  de  mauvaise  foi  n'est  pas  une  «  soustraction  » 
capable  de  constituer  un  vol  au  point  de  vue  pénal,  c'est  du  moins  un  acte  qui  y  res 
semble  fort  et  qui  mérite  d'être  traité  de  même  au  point  de  vue  civil.  —  Ou  a  voulu 
introduire  ici  les  distinctions  que  fait  l'ai.  2  de  l'art.  430u2  pour  le  débiteur  en  demeure, 
mais  l'art.  1379  n'en  comporte  aucune. 

853.  Cas  OÙ  la  chose  a  été  aliénée.  —  La  loi  a  prévu  l'hypothèse  où  celui  qui  a 
reçu  la  chose  indue  l'aurait  aliénée  avant  d'être  actionné  en  répétition.  S'il  a  agi  de  bonne 
foi,  la  loi  l'oblige  seulement  à  restituer  le  prix  qu'il  en  a  retiré  (art.  1380).  Le  texte  ne 
dit  pas  -ce  qui  se  passera  au  cas  de  mauvaise  foi,  mais  cela  résulte  indirectement  de  sa 
décision  ;  c'est  que  l'aliénaleur  devra  rembourser  au  demandeur  la  valeur  vraie  de  la 
chose,  même  si  elle  est  supérieure  au  prix  qu'il  a  reçu. 

854.  Revendication  contre  les  tiers.  —  Le  Code  civil,  conformément  h  la 
tradition  représentée  par  les  textes  romains  et  par  Pothier,  n'a  réglé  que  les  rapports  des 
deux  parties  qui  ont  figuré  dans  le  paiement.  Il  considère  le  paiement  de  l'indu  comme 
faisant  naître  uniquement  une  action  personnelle  en  restitution,  action  qui  est  néces- 
sairement dirigée  contre  celui  qui  a  touché.  11  ne  s'est  pas  préoccupé  dès  relations  entre 
l'auteur  du  paiement  et  les  tiers  acquéreurs  de  la  chose.  Tous  les  auteurs  admettent  que 
le  paiement  manque  son  effet  quand  il  est  indu  :  il  est  alors  sans  cause  et  Fart.  1131, 
aux  termes  duquel  la  convention  [le  texte  porte  :  l'obligation]  sans  cause  ne  produit  aucun 
effet,  lui  est  appliqué  par  analogie  (Hue,  t.  VII,  n°  400  et  les  auteurs  cités  par  lui).  On 
admet  donc  que  l'auteur  du  paiement  a  une  action  en  revendication  contre  les  tiers  aux- 
quels sa  chose  a  été  transmise,  sauf  l'effet  de  la  maxime  «  En  fait  de  meuble,  possession 
vaut  titre  »,  qui  protège  les  acquéreurs  de  bonne  foi  d'un  meuble  corporel.  Tout  ceci 
parait  dépourvu  d'intérêt  pratique. 

855.  Action  récursoire  en  garantie.  —  Cette  revendication  exercée  contre  le 
sous-acquéreur  ouvrira  parfois,  mais  non  toujours,  une  action  récursoire  en  garantie 
contre  l'aliénaleur,  c'est-à-dire  le  créancier  qui  avait  reçu  la  chose  à  titre  de  paiement; 
question  inutile  et  tout  à  fait  en  dehors  du  Code,  lequel  semble  bien  s'en  être  tenu  pure- 
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ment  et  simplement  au  système  de  la  «  condictio  »,  action  personnelle,  tel  que  l'exposait 
Pothier. 

C.  —  Cas  où  le  paiement  a  été  fait  à  un  incapable. 
* 856-858.  Nécessité  d'une  distinction.  —  Les  règles  générales 
établies  par  la  loi  sont  formulées  clans  l'hypothèse  où  celui  qui  a  reçu  le 
paiement  indu  était  capable  de  s'obliger.  Dans  quelle  mesure  se  trouvent- 
elles  modifiées  par  son  incapacité  ?  Cela  dépend  du  principe  sur  lequel  se 
trouvera  fondée  Faction  en  restitution. 

A.  —  Lorsque  le  paiement  a  été  reçu  par  un  incapable,  l'obligation  de 
restituer  qui  pèse  sur  lui  est  tempérée  par  une  règle  traditionnelle  :  l'action 
en  répétition  n'est  ouverte  contre  lui  .  que  dans  la  mesure  où  il  se  trouve 
enrichi  au  moment  oh  elle  est  exercée.  Ce  tempérament  n'est  pas  rappelé 
dans  les  art.  1376  et  suiv.,  qui  sont  d'ailleurs  très  incomplets,  mais  il  en  est 
fait  l'application  dans  l'art.  1312  au  mineur  qui  fait  annuler  un  contrat 
passé  par  lui  :  on  ne  l'oblige  pas  à  restituer  ce  qu'il  a  été  touché  en  vertu 
de  ce  contrat  à  moins  que  cela  n'ait  tourné  à  son  profit. 

Les  auteurs  expliquent  ce  résultat  en  disant  :  «  Un  incapable  ne  peut  pas  plus  s'obliger, 
par  son  propre  fait,  quasi-contractuellemerit,  qu.'il  ne  peut  s'obliger  conventionnellement  » 
(Aubry  et  Rau,  t  IV,  §  442,  note  8).  C'est  l'effet  du  rapprochement  inexact  qu'on  éta- 
blit traditionnellement  entre  le  quasi-contrat  et  le  contrat.  Si  l'on  rejette  ce  rapproche- 
ment, on  doit  fournir  une  autre  explication  de  la  faveur  faite  au  mineur  (et  généralement 
aux  incapables),  et  cette  explication  ne  peut  être  que  celle-ci  :  c'est  que  l'incapable  étant 
malhabile  à  gérer  ses  biens,  l'enrichissement  résultant  de  la  réception  de  l'indu  ne  peut 
être  considéré  comme  définitivement  acquis  tant  que  l'argent  reste  à  sa  disposition  et 
peut  être  perdu  ou  dépensé  par'lui. 

Il  est  évidemment  possible  que  la  totalité  de  ce  qui  a  été  payé  ait  profité  à  l'incapable 
et  que  l'autre  partie  ne  perde  rien.  Ainsi  on  a  vu  des  juges,  après  avoir  annulé  un  emprunt 
contracté  pour  le  compte  d'un  mineur  sans  l'observation  des  formalités  prescrites,  con- 
damner néanmoins  ce  même  mineur  à  restituer  la  somme  entière  parce  qu'elle  avait  tourné 
à  son  profit  (Cass.,  23  févr.  1891,  D.  92.  1.  29). 

B.  —  Si  le  paiement  a  été  reçu  de  mauvaise  foi,  sa  réception  constitue 
un  acte  illicite.  Il  y  a  un  véritable  délit  dans  le  fait  d  'encaisser  comme  créan- 
cier une  somme  qu'on  sait  n'être  pas  due.  Or  l'incapacité  juridique  n'est  pas 
faite  pour  conférer  l'impunité  aux  actes  illicites.  L'art.  1310  le  dit  pour  le 
mineur,  mais  la  règle  est  générale  et  s'applique  à  tous  les  incapabtes. 
Ainsi  le  paiement  reçu  de  mauvaise  foi  par  l'incapable  pourra  être  répété 
contre  lui  sans  qu'on  ait  à  rechercher  s'il  en  a  profité. 

859.  Preuve  à  fournir.  —  Le  demandeur  en  restitution  doit  prouver  l'enrichisse- 
ment de  l'incapable  quand  celui-ci  est  de  bonne  foi.  L'art.  1312  le  dit  formellement  :  «  à 
moins  quil  ne  soit  prouvé,  que  ce  qui  a  été  payé  a  tourné  à  leur  profit  ».  —  Si  l'inca- 
pable a  touché  sciemment  l'indu,  c'est  de  même  le  demandeur  qui  doit  faire  la  preuve  de 
sa  mauvaise  foi,  puisque  telle  est  la  condition  de  V action. 


§  3.  —  Exceptions  opposables  à  la  répétition. 

860.  Application  du  droit  commun.  —  L'action  en  répétition  de  l'indu  est 
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soumise  aux  causes  d'extinction  du  droit  commun,  notamment  pour  la  prescription  : 
elle  dure  trente  ans  (art.  2262) 

861.  Fin  de  non-recevoir  spéciale.  —  L'art.  4377  établit  en  outre  une  fin  de 

non- recevoir  propre  à  cette  action.  Lorsque  le  créancier  a  reçu  de  bonne  foi  son  paiement 
d'un  autre  que  son  débiteur,  l'action  en  répétition  n'est  pas  possible  contre  lui,  s'il  a 
supprimé  son  tiire.  Se  croyant  régulièrement  payé,  il  n'avait  pas  d'intérêt  à  conserver 
un  titre  désormais  inutile.  Si  Ton  accordait  contre  lui  la  répétition,  il  pourrait  se  trouver 
ensuite  dans  l'impossibilité  de  faire  la  preuve  de  sa  créance  contre  son  véritable  débiteur 
et  de  se  faire  payer  par  lui.  La  loi  l'autorise  donc  à  conserver  ce  qu'il  a  reçu  et  oblige 
le  tiers  payeur  à  recourir  comme  il  le  pourra  contre  le  débiteur. 

La  loi  n'a  prévu  que  la  suppression  matérielle  du  titre  ;  il  est  possible  aussi  que  le 
créancier  payé  ait  laissé  s'accomplir  la  prescription  au  profit  du  véritable  débiteur.  Pour 
lui  le  résultat  est  le  môme,  car  il  a  perdu  tout  moyen  de  se  faire  payer  par  celui  qui  lui 
devait  réellement,  et  il  reste  exposé  plus  ou  moins  longtemps  à  l'action  en  répétition  de 
l'indu,  laquul'e  ne  se  prescrit  que  par  trente  ans  à  compter  du  paiement  et  est  nécessai- 
rement plus  récente  que  sa  propre  action.  Il  y  a  donc  même  raison  de  décider  et  de  le 
protéger  par  la  fin  de  non-recevoir  établie  par  l'art.  4  377.  Aussi  est-ce  l'opinion  géné- 
rale, bien  qu'il  y  ait  quelque  doute  à  cause  du  caractère  exceptionnel  de  cet  article.  La 
jurisprudence  paraît  également  incliner  vers  une  interprétation  extensive  de  l'art.  1377 
(Caen,  20  mars  1891,  D.  92.  2.  177,  S.  92.  2.  204).  En  tout  cas  il  faut  que  le  créancier 
qui  a  supprimé  son  titre  ou  laissé  prescrire  son  action  ait  été  de  bonne  foi.  La  loi  établit 
en  sa  faveur  une  disposition  toute  d'équité  :  on  ne  veut  pas  qu'il  ait  à  souffrir  d'une  erreur 
commise  par  un  autre  ;  mais  sa  mauvaise  foi  renverserait  les  rôles  et  ce  serait  lui  alors 
qui  devrait  être  sacrifié. 


CHAPITRE  II 

DE   LA  FAUTE 

862.  Bibliographie.  —  Rud.  von  Ihering,  De  la  faute  en  droit  privé,  fragment 
historique,  trad.  O.  de  Meulenaere,  Paris,  1888.  —  Sourdat,  Traité  général  de  la 
responsabilité,  6e  edit.,  2  vol.  1941.  —  Lefebvre,  Responsabilité  délictuelle  et 
contractuelle,  dans  la  Revue  critujue,  4  886,  p.  485.  —  Willems,  Essai  sur  la  res- 
ponsabilité {Revue  générale  de  droit,  4895).  —  J.  de  IIaene,  Une  théorie  nouvelle 
de  la  responsabilité  {Flandre  judiciaire,  40  avril  4901).  —  J.  Charmont,  L'abus 
du  droit  (Revue  trimestrielle,  4902,  p.  113).  —  Gény,  Risques  et  responsabilité 
(Revue  trimestrielle,  1902,  p.  812).  —  G.  Perreau,  Examen  doctrinal  (Revue  cri- 
tique, 1904,  p.  139).  —  Saleilles,  Société  d'études  législatives,  4905,  p.  325.  — 
Planioi.,  Du  fondement  de  ta  responsabilité  (Revue  critique,  1905,  p.  277  ;  4906, 
p.  80).  —  Robert  Beudaist  et  Capitant,  Essai  d'une  théorie  générale  de  la  res- 
ponsabilité civile  (Annales  de  ï  Université  de  (Grenoble,  t.  XVIII) 

/Votes  de  jurisprudence  :  Labbé,  S.  74.  4.  9  et  89.  4.  1  ;  Ghâvegrtn,  S.  96.  _  228  • 
Planiol,  D.  96.  2.  457  et  1903.  2.  329  ;  Esme.n,  S.  97.  1.  17  et  98.  1.  65  ;  Saleilles, 
D.  97.  4.  433;  Dupuich,  D.  97.  i.  537  ;  Appert,  S.  1904.  2.  217  ;  Josserand,  D. 
1906.  2.  105;  D.  1908.  2.  73;  D.  1913.  2.  177  ;  Ripert,  D.  4907.  4.  385  ;  ^'aouet. 
P.  et  S.,  1912.  2.  97. 

Thèses  :  Dksoha.mps,  Le  dol  et  la  faute  des  incapables,  Paris,  4889  ;  Fromageot, 
De  la  faute  comme  source  de  la  responsabilité,  Paris,  4894  ;  Gkandmoulin,  Del  unité 
de  la  responsabilité,  Rennes,  4892  ;  Teisseire,  Essai  d'une  théorie  générale  sur  le 
fondement  de  la  responsabilité,  Aix,  4904  ;  .1.  Bosc,  Essai  sur  les  éléments  con- 
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stitutifs  du  délit  civil,  Montpellier,  1901  ;  Ern.  Porcherot,  De  l'abus  du  droit, 
Dijon,  1902  ;  Corbesco,  Devoirs  moraux  et  obligations  morales,  Paris,  1903  ;  Louis 
Salanson,  De  l'abus  du  droit,  Paris,  1903  ;  Roubier,  même  sujet,  Lyon,  1911  ; 
Roussei  ,  Paris,  1913. 

Voir  aussi  les  ouvrages,  notes  et  articles  indiqués  ci  dessous  à  propos  de  la  responsabi- 
lité des  accidents  dans  le  Louage  du  travail,  noS  1851,  1856  et  1860.  —  Voyez  aussi 
nos  881,  895,  en  note,  930,  et  ci-dessus  n«  223. 

§  1.  —  Notion  générale  de  la  faute. 

**863.  Définition.  —  La  faute  est  un  manquement  à  une  obligation 
préexistante,  dont  la  loi  ordonne  la  réparation  quand  il  a  causé  un  dommage 
à  autrui.  L'idée  de  faute  prise  en  elle-même  est  donc  extrêmement  simple, 
et  elle  est  dans  une  relation  nécessaire  avec_  l'idée  d'obligation  :  une  per- 
sonne ne  peut  pas  être  en  faute,  si  elle  n'était  tenue  de  rien  avant  l'acte^ 
qu'on  lui  reproche.  Gomp.  Aubry  et  Rau,  t.  IV,  §  444,  note  1;  Demôlombe, 
t.  XXXI,  n°  479;  voyez  aussi  une  note  sous  Cass.,  24  janv.  1870,  D.  70, 
1.  177.  La  question  de  savoir  si  l'agent  a  commis  la  faute  avec  ou  sans 
intention -de  nuire  est  indifférente.  Voyez  ci-dessus  n°  827.  Toute  cette 
théorie  est  faite  d'après  les  principes  et  d'après  la  jurisprudence  ;  les  textes, 
tout  à  fait  insuffisants,  ne  nous  donnent  à  peu  près  aucun  secours. 

A  la  différence  du  Code  allemand  qui  a  développé  la  théorie  des  fautes  dans  des  articles 
nombreux,  notre  Code  ne  contient  sur  ce  sujet  que  des  dispositions  trop  sommaires  et  trop 
vagues.  Elles  se  réduisent  aux  deux  art.  1382  et  1383.  Le  premier  ne  donne  pas  une 
définition,  même  défectueuse  de  la  faute,  dont  il  prononce  à  peine  le  nom  d'une  manière 
incidente  :  il  se  place  surtout  au  point  de  vue  du  résultat  matériel  de  la  faute,  le  dom- 
mage causé  :  «  Tout  fait  quelconque  de  l'homme  qui  cause  à  autrui  un  dommage  oblige 
celui  par  la  faute  duquel  il  est  arrivé  à  le  réparer.  »  L'expression  «  tout  fait  quel- 
conque »  pour  qualifier  la  faute  est  beaucoup  trop  vague  ;  celle-ci  n'est  pas,  à  beaucoup 
près,  un  fait  quelconque,  mais  bien  un  fait  parfaitement  déterminé  par  son  caractère 
illégitime.  Or  cette  idée  capitale  ne  figure  même  pas  dans  le  texte  français.  Le  Code 
allemand  dit  au  contraire  avec  précision  :  «  celui  qui  lèse  illégalement. . .  une  autre  per- 
sonne... »  (art.  823).  La  loi  Aquilia  supposait  également  un  «  damnum  injuria  datum  », 
c'est-à-dire  le  damnum  quod  non  jure  fit.  Comp.  Code  fédéral  suisse  :  «  Quiconque  lèse 
sans  droit...  »  (art.  50).  Quand  ils  ont  parlé  d'un  «  fait  quelconque  »,  les  auteurs  du 
Code  étaient  préoccupés  du  désir  d'assurer  la  répression  des  fautes  sous  quelque  forme 
qu'elles  se  présentent  ;  ils  ^songeaient  à  la  variété  naturelle  des  faits  qui  constituent  des 
fautes,  et  voulaient  généraliser  le  système  de  la  loi  Aquilia  qui  ne  réprimait  que  trois 
catégories  de  faits  déterminés.  C'est  ce  que  prouvent  les  travaux  préparatoires"  :  «  Cette 
disposition  embrasse  dans  sa  vaste  latitude  tous  les  genres  de  dommages...  depuis  l'homi- 
cide jusqu'à  la  légère  blessure,  depuis  l'incendie  d'un  édifice  jusqu'à  la  rupture  d'un 
meuble  chétif  »  (Fenet,  t.  XIII,  p.  488).  On  supprimait  par  là  beaucoup  d'incertitudes 
qui  s'étaient  produites  dans  l'ancien  droit  pour  savoir  quels  faits  dommageables  donnaient 
lieu  à  réparation. 

863  bis.  Analyse  expérimentale  de  la  notion  de  faute.  —  Pour  savoir  ce 
que  c'est  qu'une  faute,  on  peut  employer  la  méthode  expérimentale.  Cent  ans  déjà  écoulés 
depuis  la  promulgation  du  Code  nous  fournissent  une  jurisprudence  abondante,  où  la  faute 
se  laisse  voir  sous  les  formes  les  plus  diverses.  Or  l'étude  comparative  des  décisions  de 
justice  éveille  toujours  des  idées  que  la  réflexion  abstraite  n'aurait  jamais  suggérées.  C'est 
ainsi  qu'en  analysant  l'ensemble  des  décisions  classées  méthodiquement  dans  les  grands 
Répertoires,  on  s'aperçoit  que  si  la  faute  est  nécessairement  la  violation  d'une  règle, 
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coite  règle  est  tantôt  à" ordre  juridique  et  tantôt  d'ordre  pratique.  N  oyez  l'analyse  mé- 
thodique des  fautes  que  j'ai  donnée  d'après  la  jurisprudence,  dans  la  Revue  critique,  de 
mai  1905,  p.        et  suiv. 

N'allons-nous  pas  ainsi  constater  un  nouveau  dualisme  dans  les  fautes,  les  unes  étant 
des  actes  illicites,  c'est-à-dire  des  fautes  contre  la  légalité,  les  autres  étant  des  acte* 
maladroits,  c'est-à-dire  des  fautes  contre  l'habileté?  Je  n'en  crois  rien.  Les  règles  de 
pratique,  dont  l'inobservation  constitue  une  maladresse,  ne  sont  en  elles-mêmes  que  des 
méthodes  et  non  des  lois  ;  à  les  méconnaître,  on  risque  seulement  d'échouer  ;  le  résultat 
sera  une  réussite  manquée  ou  un  malheur  provoqué.  Dès  lors  d'où  peut  naître  la  res- 
ponsabilité envers  autrui,  si  cette  faute  a  causé  à  quelqu'un  un  dommage,  sinon  d'une 
obligation  proprement  dite,  venant  pour  ainsi  dire  doubler  et  sanctionner  ces  règles  ?  La 
responsabilité  des  fautes,  dont  parle  l'art.  1382,  suppose  non  seulement  l'existence  de 
règles  pratiques,  simples  méthodes  d'action,  dont  la  violation  amène  des  échecs  et  des 
malheurs,  mais  aussi  l'existence  d'une  règle  légale,  d'une  véritable  obligation  qui  en 
ordonne  l'observation  et  commande  aux  hommes  d'agir  avec  adresse,  dans  leur  intérêt 
mutuel.  C'est  à  cette  condition  seulement  que  l'acte  d'impéritie  peut  donner  lieu  à  une 
action  en  justice  tendant  à  la  réparation  du  préjudice  causé.  Et  ceci  n'est  pas  une  vaine 
supposition  :  la  loi  nous  défend  réellement  d'être  maladroits,  comme  elle  nous  défend  d'être 
malhonnêtes  ;  la  loi  Aquilia  est  historiquement  la  source  de  cette  obligation  générale, 
dont  aucune  législation  ne  peut  répudier  l'héritage1. 

863  ter.  Nécessité  de  la  notion  de  faute  (Théorie  du  risque  créé),  —  De- 
puis quelques  années,  des  travaux  très  intéressants  ont  été  publiés,  qui  tendent  à  éliminer 
du  droit  la  notion  de  faute  pour  lui  substituer  celle  de  la  création  d'un  risque.  Quicon- 
que fait  naître  pour  autrui  un  risque  nouveau  devient  responsable  du  dommage  causé  si 
ce  dommage  se  réalise.  J'estime  que  la  question  reste  entière,  car  il  faudra  toujours  savoir 
si  la  création  de  ce  risque  nouveau  est  en  elle-même  un  fait  fautif,  capable  d'engager  la 
responsabilité  de  son  créateur  '2.  Voyez  mon  étude  sur  le  Fondement  de  la  responsabi- 
lité, dans  la  Revue  critique,  mai  1905,  p.  277,  ainsi  que  ma  note  au  Datloz,  1905.  1. 
153.  Cette  nouvelle  doctrine,  loin  d'être  un  progrès,  constitue  un  recul,  qui  nous  ra- 
mène aux  temps  barbares,  antérieurs  à  la  loi  Aquilia,  où  l'on  s'en  tenait  à  la  matérialité 
des  faits.  Des  règles  formulées  par  cette  loi  l'idée  de  faute  a  été  lentement  dégagée  parles 
jurisconsultes,  à  l'aide  d'un  long  travail  d'analyse  qui  serait  à  recommencer  si  l'idée  sim- 
pliste du  risque  l'emportait. 

A.  —  Obligations  dont  la  violation  constitue  la  faute. 
864.  Nature  variable  de  l'obligation.  —  L'obligation  violée  par 
l'acte  appelé  «  faute  »  peut  être  indifféremment  une  obligation  légale  ou 
une  obligation  conventionnelle.  Les  unes  comme  les  autres  donnent  à  la 
faute  l'occasion  de  se  produire  3,  mais  leur  différence  d'origine  reste  sans 

1  .le  croirais  volontiers  que  les  art.  1382  et  1383  ont  eu  uniquement  en  vue  les  fautes 
par  impéritie:  la  loi  a  considéré  toutes  les  obligations  d'ordre  juridique  comme  suffi- 
samment assurées  par  leurs  sanctions  propres,  et  elle  a  voulu',  dans  ces  deux  articles, 
attacher  une  sanction  aux  règles  d'habileté,  dont  l'objet  et  l'établissement  ne  sont  pas 
du  ressort  de  la  législation. 

2  Voyez,  comme  exemples,  pour  les  glaces  des  devantures  de  magasins  dans  les  rues 
étroites,  Trib.  corn,  de  Nantes,  7  mars  1896,  1).  1908.  2.  110,  en  sous-note  ;  trib.  Cler- 
mont-Fe'rrand,  12  nov.  1907.  U.  1908.  2.  110,  S.  1907.  2.  316;  pour  les  accidents^-causés 
par  les  feux  d'artifice,  Douai,  18  déc.  1906,  S.  1907.  2.  2t4;  pour  le  jet  de  pétrole  à  la 
mer,  Cass.,  19  juin  1908,  P.  et  S.  1911.  1.  317;  pour  les  accidents  dus  à  l'emploi  des 
anesthésiques  dans  les  opérations  chirurgicales,  Lyon,  17  nov.  1904,  S.  1907.  2.  233; 
Amiens,  14  fèvr.  1906,  1).  1907.2.  44,  P.  et  S.  1909.  2.  225  et  la  note  de  M.  E.  H.  Perreau  ; 
pour  l'emploi  des  rayons  X,  Aix,  22  oct.  1906,  D.  1907.  2.  41,  P.  et  S.  1909.  2.  321,  et 
les  notes  de  MM.  Méhig.nhac  et  Perreau,  et  pour  des  expériences  médicales,  Lyon,  27 
juin  1913,  D.  1914.  2.  73, 

3  C'est  ce  qui  fait  que  dans  les  ouvrages  de  droit  on  rencontre  l'idée  de  faute  à  deux 
places  différentes:  d'abord  à  propos  des  contrats,  quand  il  s'agit  de  régler  les  dom- 
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influence  sur  la  nature  de  la  faute.  C'est  un  point,  très  important,  et  qui  est 
presque  universellement  mal  compris;  c'est  à  lui  que  se  rattache  la  doctrine 
des  deux  fautes  (faute  contractuelle  et  faute  délictuelle),  qui  fait  l'objet  du 
paragraphe  suivant  (nos  873  à  877). 

*865.  Indétermination  de  certaines  obligations  légales1.  — On 
se  fait  assez  facilement  une  idée  sommaire  du  nombre  et  de  l'objet  des  obli- 
gations conventionnelles:  les  types  des  principaux  contrats  sont  fixés  depuis 
longtemps  ;  même  pour  les  contrats  de  création  nouvelle,  comme  l'assurance, 
il  y  a  déjà  des  règles  établies  et  connues.  Il  n'en  est  pas  de  même  des  obli- 
gations légales.  On  dit  à  tout  momeut  qu'une  personne  est  tenue  de  ses 
fautes  «  en  vertu  de  l'art.  1382  ».  Cela  est  vrai  dans  un  certain  sens,  car 
c'est  cet  article  qui  oblige  l'auteur  de  la  faute  à  en  réparer  les  conséquences; 
mais  ce  texte  n'a  que  la  valeur  d'une  sanction  :  il  est,  pour  les  obligations 
légales,  ce  qu'est  l'art.  1142  pour  les  obligations  conventionnelles;  il  en 
garantit  l'exécution,  en  réprimant  toute  contravention  par  la  nécessité  d'in- 
demniser celui  qui  en  souffre;  par  lui-même,  il  ne  contient  aucune  obliga- 
tion particulière.  Il  nous  dit  que  celui  qui  a  causé  à  autrui  un  dommage 
par  sa  faute  est  obligé  de  le  réparer,  mais  il  ne  nous  dit  pas,  et  ne  pouvait 
pas  le  dire,  quand  l'auteur  du  dommage  sera  en  faute  ;  c'est  au  juge  à 
l'apprécier;  or  il  n'y  a  de  faute  concevable  que  s'il  y  avait  antérieurement 
obligation  d'agir  ou  de  s'abstenir. 

L'important  est  donc  de  dresser  le  tableau  des  obligations  légales  dont 
l'art.  1382  est  la  garantie,  mais  ce  travail  est  fort  délicat;  il  ne  suffit  pas 
de  dire  qu'il  est  interdit  de  «  nuire  à  autrui  »,  il  faut  encore  indiquer  les 
formes  sous  lesquelles  cette  obligation  se  rencontre.  On  peut  lui  reconnaître 
un  quadruple  objet  : 

1°  S'abstenir  de  toute  violence  envers  les  choses  ou  les  personnes; 

2°  S'abstenir  de  toute  fraude,  c'est-à-dire  de  tout  acte  destiné  à  tromper 
autrui  ; 

3°  S'abstenir  de  tout  acte  qui  exige  une  certaine  force  ou  une  certaine 
habileté,  que  l'on  ne  possède  pas  au  degré  voulu; 

4°  Exercer  une  surveillance  suffisante  sur  les  choses  dangereuses  qu'on 
possède  ou  sur  les  personnes  dont  on  a  la  garde  (enfants,  fous,  etc.). 

Les  deux  premières  obligations  sont  absolues  ;  la  violence  et  la  fraude 

mages  et  intérêts  dus  au  créancier  quand  le  débiteur  n'exécute  pas  son  obligation 
(art.  1142  à  1151);  ensuite  à  propos  de  Fart.  1382,  où  la  fauteapparaît,  sous  le  nom  de 
quasi-délit,  comme  une  source  productive  d'obligations.  Généralement,  c'est  à  cette 
dernière  occasion  qu'on  cherche  à  définir  la  faute,  et  on  en  donne  alors  une  définition 
insuffisante  parce  qu'on  est  préoccupé  d'une  seule  de  ses  variétés. 

1  Cette  difficulté  n'existe  pas  pour  toutes  les  obligations  légales.  Il  en  est  de  très 
précises  qui  dérivent  de  causes  diverses.  Telle  est  l'obligation  des  instituteurs  de  res- 
pecter la  neutralité  scolaire  et  de  s'abstenir  de  propos  obscènes,  obligation  qui  dérive 
de  la  nature  de  leurs  fonctions  (voyez  l'affaire  Morizot,  Dijon,  28  déc.  1908,  D.  1909.2. 
Î3,  P.  et  S.  1909.  2.  15). 
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sont  réprouvées  en  elles-mêmes,  et  ceux  qui  les  emploient  sont  nécessaire- 
ment fautifs  et  responsables.  C'est  à  elles  que  corréspond  la  classe  des 
délits  proprement  dits  ou  dommages  intentionnels,  causés  «  dolo  ».  Dans 
les  deux  dernières  hypothèses,  la  personne  responsable  n'a  pas  agi  «  dolo  », 
mais  seulement  «  culpa  »;  sa  conduite  comporte  une  certaine  appréciation, 
parce  que  la  faute  commise  est  susceptible  de  degrés. 

Lorsqu'un  fait  n'est  pas  spécialement  prohibé  par  un  texte,  il  ne  peut 
être  illicite  (ce  qui  est  nécessaire  pour  constituer  la  faute)  qu'à  la  condi- 
tion de  rentrer  dans  une  de  ces  catégories.  Comp.  ci-dessus  n"  863  '"\ 

Pouvoir  des  tribunaux.  —  ^'existence  de  ces  obligations  légales  explique  le  pouvoir 
qui  appartient  en  cette  matière  à  la  Cour  de  cassation  :  cette  Cour  reconnaît  bien  aux  juges 
du  fait  un  pouvoir  souverain  d'appréciation  pour  constater  l'existence  de  l'acte  qui  con- 
stitue la  faute  (Gass.,  21  déc.  1868,  D.  69.  4.  473;  Cass.,  47  juill.  1872,  D.  73.  4.  87, 
S.  72.  1.  337  ;  Cass.,  27  mars  4889,  D.  89.  4.  234  ;  Cass.,  20  janv.  4894,  D.  94.  4.  453), 
mais  elle  se  réserve  un  droit  de  contrôle  pour  apprécier  l'existence  d'une  obligation 
antérieure  capable  de  donner  à  l'acte  le  caractère  illicite,  parce  que  c'est  là  une  question 
de  droit  (Cass.,  45  avril  1873,  D.  73.  4.  262,  S.  73.  4.  474;  Cass.,  28  janv.  4879,  D. 
79.  4.  451  ;  Cass.,  28  févr.  4940.  D.  4913.  4.  43,  P.  et  S.  4944.  4.  329,  et  la  note  de 
M.  AppiiRt  ;  Cass.,  40  févr.  1913,  D.  4944.  4.  39).  Cette  difficulté  dans  l'appréciation 
des  faits  constitutifs  de  la  faute  laisse  en  réalité  au  juge  une  liberté  à  peu  près  complète, 
qui  rend  inutiles  les  distinctions  doctrinales.  Voyez  à  ce  sujet  la  note  de  M.  Charmont, 
P.  et  S.  4944.  4.  449. 

B.  —  Double  forme  des  actes  constitutifs  de  la  faute. 

**866.  Faute  par  omission  et  faute  par  commission. —  La  faute 
peut  être  un  acte  positif,  comme  le  fait  de  blesser  par  imprudence  une  per- 
sonne, ou  un  acte  négatif,  comme  le  fait  de  ne  pas  prévenir  un  propriétaire 
de  l'usurpation  qu'un  tiers  commet  sur  ses  biens,  ou  encore  l'omission  d'une 
formalité  légale  qu'on  était  tenu  d'accomplir  dans  un  certain  délai.  Les 
anciens  distinguaient  déjà  la  culpa  in  omitlendo  et  la  culpa  in  commit - 
iendoy  et  cette  distinction  se  trouve  rappelée  dans  l'art.  1383  :  «  Chacun  est 
responsable  du  dommage  qu'il  a  causé  non  seulement  par  son  fait,  mais 
encore  par  sa  négligence  ou  par  son  imprudence.  » 

Cette  distinction  n'a  aucune  importance  :  en  effet,  il  est  toujours  nécessaire  que  le  fait 
ou  l'abstention,  qu'on  reproche  à  une  personne  comme  une  faute,  soit  contraire  à  un,' 
obligation  antérieure  de  s'abstenir,  si  elle  a  accompli  un  fait  positif,  ou  d'agir,  si  elle 
s'est  abstenue.  L'art.  4383  revient  donc  tout  simplement  à  dire  que  la  faute  peut  consister 
aussi  bien  clans  une  contravention  à  une  obligation  de  faire  que  dans  une  contravention 
à  une  obligation  de  ne  pas  faire.  Comp.  Demolombe,  t.  XXXI,  n°  479. 

G.  —  Du  dommage  causé  par  la  faule. 

**867.  De  l'existence  d'un  dommage.  —  Le  droit  n'est  pas  connue 
la  morale,  qui  envisage  la  faute  en  elle-même  et  abstraction  faite  de  ses 
résultats  :  un  législateur  n'a  souci  que  de  l'ordre  social,  et  il  ne  doit  inter- 
venir que  si  l'ordre  est  troublé.  Il  en  résulte  que  la  faute  n'existe  juridi- 
quement que  par  ses  résultats,  c'est-à-dire  par  le  dommage  qu  elle  a  pu 
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causer.  Le  droit  n'a  point  à  tenir  compte  d'une  faute  qui  n'aurait  produit 
aucun  dommage  (Cass.,  Hjanv.  1862,  D.  62.  1.  91  ;  Cass.,  17  fevr.  1874, 
D.  74.  1.  360;  Cass.,  6  févr.  1894,  D.  94.  1.  192;  Cass.,  30  juin  1902,  D. 
1903.  1.  569).  Néanmoins  on  ne  doit  pas  faire  entrer  l'idée  de  dommage 
dans  la  définition  de  la  faute,  car  le  dommage  n'en  est  qu'une  conséquence 
possible,  mais  nullement  nécessaire  :  si  un  acte  constitue  une  faute,  ce 
n'est  pas  parce  qu'il  est  dommageable,  c'est  parce  qu'il  est  contraire  au 
droit.  Le  dommage  est  seulement  la  condition  pour  que  la  faute  soit  répri- 
mée par  le  droit. 

*868.  Diverses  espèces  de  dommages.  —  En  matière  de  faute,  la 
nature  du  dommage  importe  peu;  il  donne  toujours  lieu  à  réparation,  dès 
qu'il  est  réel  et  vérifié.  On  peut  distinguer  : 

1°  Le  dommage  matériel  à  des  biens  corporels.  Les  propriétés  de  toute 
nature  se  trouvent  ainsi  protégées,  non  seulement  pour  les  cas  d'incendie, 
de  vol,  de  destruction  d'objets  divers,  mais  pour  les  hypothèses  les  plus 
diverses,  bris  des  glaces  d'un  magasin,  avaries  de  marchandises  en  cours 
de  route,  collisions  de  voitures  ou  de  navires,  dommages  aux  récoltes, 
perte  d'animaux  domestiques  ou  de  gibier,  etc.  ; 

2°  Le  dommage  pécuniaire  ne  résultant  pus  d'avaries  ou  de  perte  d'objets 
corporels  (faits  de  concurrence  déloyale;  retard  dans  la  livraison  d'une 
marchandise  ou  dans  le  paiement  d'une  somme  d'argent  ;  destruction  ou 
recel  d'une  preuve  écrite;  renvoi  injustifié  d'un  ouvrier  ou  d'un  employé; 
fautes  professionnelles  d'un  notaire  qui  rendent  un  acte  nul  ou  entraînent 
une  perte  d'argent  pour  ses  clients,  etc.); 

3°  Atteinte  à  la  santé  ou  à  la  vie  des  personnes,  ce  qui  comprend  non 
seulement  les  meurtres  et  les  blessures  volontaires,  mais  tous  les  accidents 
causés  par  une  faute,  fautes  professionnelles  des  médecins  (Paris,  16  janv. 
1913,  D.  1913.  2.  237),  accidents  industriels,  accidents  de  chemin  de  fer 
ou  de  voitures,  etc.,  ainsi  que  la  communication  de  la  syphilis1.  — 
Comp.  art.  847,  c.  civ.  allemand.  En  droit  romain,  on  considérait  au  con- 
traire la  lésion  corporelle  comme  n'étant  pas  susceptible  d'une  réparation 
en  argent,  «  cum  liberum  corpus  œstimationem  non  recipiat  »  (Maynz,  t.  II, 
p.  26,  note  1). 

4°  Atteintes  à  Vhonneur  ou  aux  affections  de  famille.  Cette  dernière 
catégorie  comprend  tous  les  cas  de  dommage  purement  moral  (Caen, 
|3  févr.  1911,  P.  et  S.  1911.  2.  279,  et  les  renvois).  Le  meilleur  exemple 

4  Arrêts  nombreux.  Trib.  de  la  Seine.  29  janv.  1903.  D.  1903,  5.  655,  n°  45  ;  Paris, 
12  janv.  I90i,  D.  1904.  2.  157  et  la  note  de  M.  Leloir,  avec  les  renvois.  Une  indemnité 
de  12  000  francs  a  été  accordée  à  une  femme  contaminée  par  son  amant  (Rouen,  25  nov. 
1905,  D.  1906.2.  55,  S.  1906.  2.  31).  Ces  procès  naissent  fréquemment  à  la  suite  d'une  con- 
tagion résultant  de  l'allaitement,  de  la  nourrice  à  l'enfant,  ou  inversement  (Lyon,  15  juin 
1901,  S.  1902.  2.  40  ;  Bourges,  14  avril  1902,  S.  1902.  2.  208  ;  Lyon,  2  fév.  1904.  S.  1904.  2. 
207).  Comparez,  pour  un  cas  d'ophtalmie  purulente,  Cass.,  31  oct.  1906,  S..  1907.  1.343. 


278  LES  OBLIGATIONS 

en  est  fourni  par  l'allocation  d'indemnités  pécuniaires  à  la  suite  de  diffama- 
tions1. Voyez  aussi,  pour  le  cas  de  séduction  d'une  mineure,  Rouen,  13févr. 
1901,  D.  1905.  2.  229.  Mais  comp.  Cass.,  23  avril  1901,  D.  1901.  1.  360. 

La  jurisprudence  a  fait  de  la  même  idée  une  application  intéressante  aux  accidents  de 
chemin  de  fer  ou  autres:  les  parents  des  victimes  peuvent  obtenir  une  indemnité  à  raison 
de  leurs  affections  et'  de  la  douleur  qu'a  pu  leur  causer  la  mort  d'un  père  ou  d'un  enfant 
(Angers,  19  juill.  4872,  D.  72.  5.  386  ;  Bordeaux,  30  nov.  4881 ,  Dalloz,  Suppl.,  t.  X  \ 
p.  521,  note  3,  S.  82.  2.  483;  Alger,  22  juin  4900,  S.  4902.  2.  428). 

**869.  Relation  entre  le  dommage  et  la  faute.  —  Une  des  plus 

grandes  difficultés  que  présentent  dans  la  pratique  les  questions  de  respon- 
sabilité à  raison  d'une  faule  est  la  démonstration  du  rapport  de  cause  à 
effet  entre  la  faute  commise  par  une  personne  et  le  préjudice  subi  par  une 
autre.  Les  circonstances  de  fait,  qui  son!  presque  toujours  complexes,  ren- 
dent parfois  très  difficile  l'appréciation  de  ce  lien;  et  cependant  il  est  bien 
impossible  de  condamner  quelqu'un  à  des  dommages-intérêts  tant  qu'il 
n'est  pas  prouvé  que  c'est  lui  qui  a,  par  sa  faute,  causé  le  dommaue. 

Les  décisions  qui  ne  constatent  pas  suffisamment  cette  relation  sont  cassées  (Cass.,  li 
mars  4892,  D.  92.  4.  343,  S.  92.  4.  523  ;  Cass.,  6  févr.  4894,  D.  94.  4.  492,  S.  94.  4. 
309;  Cass.,  28  févr.  4912,  P.  et  S.  1913.  1.  129  et  la  note).  La  vérification  à  faire  est 
une  question  de  fait.  Voyez-en  des  exemples  énumérés  dans  Dalloz,  SuppL,  v°  Respon- 
sabilité, n"s  191-192.  Adde  Cass.,  9  déc.  1902,  S.  1903.  4.  95. 

D.  —  Irresponsabilité  des  ados  licites. 

**870.  Ancien  principe  du  libre  usage  des  droits.  —  Puisque 
la  faute  est  un  acte  contraire  au  droit  (illicite),  il  en'  résulte  une  consé- 
quence importante:  si  j'ai  le  droit  de  faire  un  acte  déterminé,  je  ne  suis 
pas  en  faute  pour  l'avoir  accompli;  et  si  j'ai  le  droit  de  m'en  abstenir,  je  ne 
suis  pas  en  faute  pour  l'avoir  omis.  Par  suite,  je  ne  dois  rien  à  personne  ; 
quelque  préjudice  que  mon  action  ou  mon  abstention  ait  causé  à  autrui  2. 

C'est  un  point  que  les  jurisconsultes  romains  avaient  affirmé  avec  la  plus  grande  net- 
teté. Gahjs  :  «  Nullus  videtur  dolo  facere,  qui  suo  jure  utitur  »  (Digeste,  liv.  L,  tit.  17, 
fr.  55).  Paul  :  «  Nemo  damnum  facit,  nisi  qui  id  fecit  quod  facere  jus  non  habet  » 
(Ibid.,  fr.  451).  On  en  concluait  notamment  que  celui  qui  bouche  les  fenêtres  de  son 
voisin  en  construisant  sur  son  terrain  ne  s'expose  en  principe  à  aucune  réclamation  ; 
«  Cum  eo  qui  tollendo  obscurat  vicini  œdesquibus  non  servial,  nulla  est  actio  »  (Ulpien. 
Digeste,  liv.  VIII,  tit.  2,  fr.  9).  Même  solution  à  propos  d'une  source  coupée  par  des 
travaux  qu'un  propriétaire  fait  faire  dans  son  terrain  (Digeste,  liv.  XXXIX,  tit.  2,  fr.  26). 
Ces  exemples  sont  toujours  vrais. 

*  871.  Théorie  moderne  de  l'usage  abusif  des  droits.  —  Les  juris- 
consultes et  les  législateurs  modernes  ont  au.  contraire  une  tendance  à  con- 
sidérer Yusacje  d'un  droit  comme  pouvant  devenir  un  abus,  et  par  suite 

1  A  côté  de  la  diffamation  caractérisée,  il  peut  y  avoir  une  atteinte  à  la  considéra- 
tion causée  par  simple  faute;  exemple  pour  un  certificat  médical,  Cass.,.  13  mai  190S, 
P.  et  S.  1911.  1.  465,  et  la  note  de  M.  E.  11.  Terreau. 

2  Sur  l'irresponsabilité  des  actes  licites,  même  quand  ils  sont  tn/isibles  a  autrui. 
vovez  Cass.,  23  oct.  1894,  1).  94.  1.  520  ;  trib.  civ.  de  Lyon,  9  déc.  1904,  l».  1908.  2.102  ; 
Cass.,  30  déc.  1907,  D.  1908.  4.  152;  Cass.,  20  févr.  1911,  T.  et  S.  1911.  1.  510.  —  Comp. 
les  décisions  annotées  par  M.  Josserand,  qui  soutient  l'opinion  contraire,  D.  1908.  2.  /3. 
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constituer  une  faute.  Ils  parlent  volontiers  de  Y  usage  abusif  des  droits. 
Voyez  notamment  les  thèses  de  MM.  Bosc  et  Porcherot,  l'article  de 
M.  Charmont,  cités  au  n°  862  ci-dessus.  Cette  nouvelle  doctrine  repose  tout 
entière  sur  un  langage  insuffisamment  étudié  ;  sa  formule  «  usage  abusif 
des  droits  »  est  une  logomachie,  car  si  j'use  de  mon  droit,  mon  acte  est 
licite;  et  quand  il  est  illicite,  c'est  que  je  dépasse  mon  droit  et  que  j'agis 
sans  droit,  injuria,  comme  disait  la  loi  Aquilia.  Nier  l'usage  abusif  des 
droits  ce  n'est  pas  tenter  de  faire  passer  pour  permis  les  actes  dommageables 
très  variés  que  la  jurisprudence  a  réprimés  ;  c'est  seulement  faire  cette  obser- 
vation que  tout  acte  abusif,  par  cela  seul  qu'il  est  illicite,  n'est  pas  l'exercice 
d'un  droit,  et  que  l'abus  de  droit  ne  constitue  pas  une  catégorie  juridique 
distincte  de  l'acte  illicite.  Il  ne  faut  donc  pas  être  dupe  des  mots  :  le  droit 
cesse  où  l'abus  commence,  et  il  ne  peut  pas  y  avoir  «  usage  abusif  »  d'un 
droit  quelconque,  par  la  raison  irréfutable  qu'un  seul  et  même  acte  ne  peut 
pas  être  tout  à  la  fois  conforme  au  droit  et  contraire  au  droit. 

Ce  qui  est  vrai,  c'est  que  les  droits  ne  sont  presque  jamais  absolus;  la 
plupart  sont  limités  dans  leur  étendue  et  soumis  pour  leur  exercice  à  des 
conditions  diverses.  Quand  on  sort  de  ces  limites  ou  qu'on  n'observe  pas 
ces  conditions,  on  agit  en  réalité  sans  droit.  Il  peut  donc  y  avoir  des  abus 
dans  la  conduite  des  hommes,  mais  ce  n'est  pas  quand  ils  exercent  leurs 
droits,  c'est  quand  ils  les  dépassent1  ;  l'homme  abuse  des  choses,  il  n'abuse 
pas  desdroits.  Au  fond,  tout  le  monde  est  d'accord  ;  seulement  là  où  les  uns 
disent  :  «  Il  y  a  usage  abusif  d'un  droit  »,  les  autres  disent  :  «  Il  y  a  un  acte 
accompli  sans  droit  »2.  On  défend  une  idée  juste  avec  une  formule  fausse. 

La  seule  vérité  un  peu  neuve  (et  encore Test-elle  réellement?)  qui  ressorte 


1  II  y  a  des  droits  qui  ne  sont  pas  leur  propre  but  à  eux-mêmes,  et  qui  ne  sont  que 
des  moyens  pour  atteindre  un  but  déterminé  :  leur  usage  n'est  licite  qu'en  vertu  de 
leur  fin.  Voici,  par  exemple,  le  droit  d'adresser  des  pétitions  au  Gouvernement  et  aux 
Chambres,  le  droit  de  formuler  des  protestations  contre  les  opérations  électorales;  si 
un  citoyen  s'en  sert  pour  répandre,  soit  par  simple  légèreté,  soit  de  mauvaise  foi,  des 
allégations  fausses  et  calomnieuses  contre  quelqu'un,  il  s'expose  à  une  action  civile  en 
indemnité,  même  quand  les  éléments  du  délit  de  difiamation  ne  seraient  pas  réunis 
(Metz,  19  févr.  1867,  D.  67.  2.  45;  Cass.,  30  janv.  1882,  D.  82.  1.  112).  —  Il  en  est  abso- 
lument de  même  en  droit  administratif,  où  l'on  réprime  l'excès  de  pouvoir  et  le  détour- 
nement, de  pouvoir.  Un  maire  a  le  droit  de  réglementer  la  circulation  des  voitures  dans 
la  cour  d'une  gare,  dans  un  but  de  police  et  de  sécurité  publique,  mais  s'il  s'arrange 
de  façon  à  créer  un  monopole  au  profit  d'un  entrepreneur  de  transports,  il  commet  un 
détournement  de  pouvoir  et  son  arrêté  peut  être  annulé;  il  est  illégal.  C'est  que  le 
pouvoir  réglementaire  du  maire  n'est  pas  inconditionné,  il  a  un  but  précis,  hors  duquel 
le  maire  n'a  pas  plus  de  pouvoirs  qu'un  simple  citoyen.  Détournement  et  excès  de 
pouvoir  ne  sont  donc  qu'une  des  formes  du  défaut  de  pouvoir.  —  Comparez  pour 
l'exercice  des  droits  de  famille  Cass.,  8  nov.  IOO.j,  S.  1907.  1.  145;  Lyon,  23  janv.  1907, 
D.  1908.  2.  73. 

2  Voyez  par  exemple  la  thèse  de  M.  Jocei.yn  Ferrand,  sur  la  Résiliation  du  louage  de 
services,  Paris,  1897  :  les  exemples  qu'il  donne  pour  montrer  qu'une  personne  peut 
violer  le  droit  d'autrui  en  usant  de  son  propre  droit  supposent  tous  que  le  droit  dont 
il  a  été  fait  usage  n'était  pas  absolu  et  avait  des  limites  (p.  222  et  suiv.).  Ce  n'est  pas 
exercer  son  droit  que  de  faire  autre  chose  que  ce  qui  est  permis.  —  L'exagération  inu- 
tile des  formules  employées  trop  souvent  dans  les  notes  et  thèses  à  tendances  nova- 
trices ont  été  justement  critiquées  par  M.  Ripert  (Note  D.  1907.  1.  385). 
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de  ces  discussions,  c'est  qu'il  se  produit  des  variations  considérables  et  con- 
tinuelles dans  l'idée  que  les  hommes  se  t'ont  de  l'étendue  de  leurs  droits.  Tel 
droit  <jui  était  jadis  considéré  comme  absolu  a  cessé  de  l'être;  tel  autre  qui 
subissait  des  restrictions  peu  nombreuses  a  vu  ces  restrictions  se  multiplier. 

Rôle  attribué*  a  l'intention  de  nuire.  —  Les  auteurs  qui  pensent  qu'un  acte 
licite  (l'exercice  d'un  droit)  peut  néanmoins  être  illicite  (un  usage  abusif), 
sont  principalement  amenés  à  cette  conclusion,  parce  qu'il  leur  semble  im- 
possible de  tolérer  L'intention  de  nuire  ;  dès  lors,  tout  droit  exercé  sans  in- 
térêt réel,  sans  motif  légitime,  uniquement  pour  nuire  à  autrui,  devient  un 
délit  qui  .engage  la  responsabilité  de  son  auteur  (Josserand,  note  dans  I). 
1908.  2.  73  et  les  renvois).  C'est  ce  que  disait  déjà  en  1891  M.  Sauzet,  dans 
son  Elude  .sur  le  nouvel  article  1780  du  Code  civil,  nos  28  à  30  (Annales 
de  droil  commercial,  1891).  Comp.  Porcherot,  thèse  précitée,  p.  187. 
L'idée  est  généreuse,  mais  est-elle  exacte?  Les  hommes  passent  leur  vie  à 
se  nuire  les  uns  aux  autres  ;  la  vie  des  sociétés  est  une  lutte  perpétuelle  et 
universelle;  toute  action,  tout  travail  est  un  fait  de  concurrence  écono- 
mique ou  sociale  ;  tout  homme,  toute  nation  qui  acquiert  une  supériorité 
dans  une  branche  quelconque  de  son  activité  en  supplante  d'autres,  évince 
ses  concurrents,  leur  nuit,  et  c'est  son  droit  de  leur  nuire.  Telle  est  la  loi 
de  la  nature  et  l'humanité  n'a  pas  d'intérêt  à  s'y  soustraire,  parce  qu'elle.est 
le  seul  stimulant  de  son  énergie.  Il  est  manifestement  impossible  d'obliger 
celui  qui  triomphe  aux  dépens  d'autrui  à  indemniser  ses  concurrents  mal- 
heureux. Comp.  Planiol,  Fondement  de  la  responsabilité  (Revue  critique. 
mai  1905,  spécialement  p.  290). 

Dans  la  plupart  des  cas,  l'intention  de  nuire  n'est  pas  prise  en  considéra- 
tion :  ce  n'est  pas  d'elle  que  dépend  le  caractère  licite  ou  illicite  de  Vacte. 
Cette  proposition,  qui  peut  sembler  surprenante  après  tout  ce  qui  a  été  écrit 
ou  jugé  sur  l'abus  des  droits,  résulte  de  mainte  observation,  principalement 
des  deux  suivantes  : 

1°  Les  actes  lésifs  résultant  de  la  concurrence  sociale  ou  économique  sont 
permis  par  la  loi,  sans  qu'il  y  ait  à  rechercher  si  le  dommage  a  été  voulu1, 
car  ce  dommage  causé  à  autrui  est  inévitable  ;  il  n'y  a  d'illicite  que  l'emploi 

1  Un  exemple  remarquable  se  tire  du  droit  de  grève  et  du  Lockout,  qui  sont  de  véri- 
tables faits  de  guerre  et  qui  ne  servent  qu'à  causer  à  l'adversaire  le  plus  de  tort  pos- 
sible pour  l'obliger  à  capituler:  les  ouvriers  choisissent  pour  se  mettre  en  grève  le 
moment  où  leur  patron  ne  peut  pas  se  passer  d'eux,  par  exemple  parce  que  les  com- 
mandes abondent.  C'est  don-c  leur  droil  de  lui  nuire;  leur  tactique  est  réglée  par  la 
considération  du  plus  grand  dommage  possible  pour  lui.  —  Autre  exemple  fort  diffé- 
rent: le  droit  d'exhérèder  sa  famille  en  instituant  un  légataire  universel  ou  en  faisant 
une  fondation.  Le  plus  souvent  le  testateur  est  guide  par  le  plaisir  de  priver  ses  parents 
d'une  succession  qu'ils  attendent;  il  veut  leur  nuire;  il  le  peut,  quand  ils  ne  sont 
pas  réservataires,  parce  que  leur  droit  de  succéder  n'est  pas  protégé  par  la  loi  contre 
le  teslament;  ils  n'ont  qu'un  intérêt,' une  simple  espérance;  les  réservataires  seuls 
ont  un  droit,  auquel  le  défunt  n'a  pas  pu  porter  atteinte.  Ni  pour  les  uns  ni  pour  les 
autres,  on  ne  se  demande  si  le  défunt  a  eu  l'intention  de  nuire. 
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de  procédés  violents,  comme  on  en  voit  dans  la  plupart  des  grèves,  ou 
frauduleux,  tcomme  les  cas  de  concurrence  déloyale  entre  commerçants. 

2°  Quand  l'acte  dommageable  est  réprimé  au  moyen  de  l'action  en  indem- 
nité, l'intention  de  nuire  est  encore  indifférente  :  s'il  y  a  eu  intention  de 
nuire,  on  dit  qu'il  y  a  eu  délit  \  si  elle  a  fait  défaut,  on  dit  qu'il  y  a  eu  quasi- 
délit  ou  simple  faute;  mais  les  deux  cas  sont  traités  de  même,  et,  voulu  on 
non,  le  dommage  donne  toujours  lieu  à  la  même  réparation1. 

872.  Exemples  principaux  d'actes  abusifs.  —  4°  Renvoi  d'ouvriers  ou 
d'employés.  —  La  législation  antérieure  à  4890  accordait  à  chacune  des  deux  parties  un 
droit  absolu  de  résilier  le  contrat  par  sa  seule  volonté  :  la  loi  du  27  décembre  4890,  com- 
plétant l'art.  4780  G.  civ.,  est  venue  décider  que  des  dommages  et  intérêts  pourraient 
«  néanmoins  »  être  dus,  sans  dire  dans  quel  cas  ni  pour  quelle  cause.  A-t-elle  restreint 
par  là  le  droit  de  résiliation  qui  appartenait  aux  parties?  N'est-il  plus  permis  de  se  donner 
congé,  entre  patrons  et  salariés,  que  lorsqu'il  existe  un  motif  légitime  ?  C'est  une  question 
qui  sera  examinée  à  sa  place,  à  propos  du  louage  de  travail.  Nous  la  signalons  ici  seule- 
ment pour  montrer  comment  elle  a  donné  occasion  de  dire  que  le  patron  qui  renvoie  son 
employé  ou  ouvrier  sans  motif  fait  un  usage  abusif  de  son  droit  de  congé.  En  tout  cas, 
il  faut  remarquer  dès  maintenant  que  s'il  peut  y  avoir  faute  ou  abus  clans  l'exercice  de  ce 
droit,  c'est  qu'il  n'est  plus  absolu. 

2°  Grèves.  —  Les  ouvriers  ou  employés  des  particuliers  ont  le  droit  de  se  mettre  en 
•  grève.  Mais  ce  droit  n'est  pas  sans  limites  :  d'une  part,  la  loi  du  25  mai  4864,  qui  a  rendu 
la  grève  licite  en  elle  même2,  continue  à  réprimer  les  actes  de  violence,  voies  de  fait, 
menaces  et  manœuvres  frauduleuses,  dont  les  grèves  s'accompagnent  trop  souvent  (art. 
444  et  445  G.  pén.);  d'autre  part,  la  grève  n'est  qu'un  moyen  qui  peut  servir  à  bien  des 
choses  et  dont  le  caractère  moral  dépend  du  but  que  se  proposent  les  grévistes.  Veulent- 
ils  obtenir  un  salaire  plus  élevé  ou  une  réduction  des  heures  de  travail  ?  Leur  grève  est 
licite.  Gherchent-ils  à  faire  renvoyer  un  ouvrier  non  syndiqué?  Leur  grève  est  illicite, 
parce  qu'elle  porte  atteinte  à  la  liberté  d'autrui.  Une  grève  peut  donc  devenir  illicite,  soit 


1  Ces  idées  sont  ardemment  discutées.  A  signaler  la  thèse  intéressante  de  M.  Tes- 
seire,  sur  le  fondement  de  la  responsabilité  (ci-dessus,  n°  862),  qui  me  paraît  reposer 
sur  une  idée  erronée:  «  Un  fait  a  causé  un  dommage...  Que  ce  fait  soit  repréhensible 
ou  non,  peu  importe.  Sa  relation  avec  le  dommage  est  seule  à  considérer.  11  n'y  a 
pas,  à  proprement  parler,  de  fait  repréhensible  en  droit  civil;  ce  droit  ne  s'inquiète 
ni  de  morale  ni  de  pénalité  »  (p.  177).  Rien  n'est  plus  faux:  si  la  loi  civile  n'établit,  pas 
de  pénalités,  elle  détermine  néanmoins  ce  qui  est  licite  et  ce  qui  ne  l'est  pas.  Si  je  suis 
responsable  pour  avoir  causé  un  dommage  à  autrui,  c'est  que  la  loi  me  défendait, 
expressément  ou  implicitement,  de  lui  causer  ce  dommage.  11  n'y  a  pas  à  sortir  de  là  ; 
autrement  il  faudrait  dire  que.  la  loi  défend  ce  qu'elle  permet,  et  aucun  droit  ne  pour- 
rait plus  être  exercé.  —  M.  Tesseire  dit  encore  :  «  La  faute  consiste  à  avoir  prévu  la 
possibilité  d'un  dommage  et  à  avoir  passé  outre  »  (p.  175).  A  ce  compte,  les  gens  les 
plus  intelligents  seraient  ceux  qui  commettraient  le  plus  de  fautes,  et  les  maladroits, 
ne  prévoyait  jamais  rien,  n'en  commettraient  jamais.  —  Maintenons  donc  que  la 
faute  consiste  à  faire  ce  qu'on  ne  doit  pas  faire  ou  à  ne  pas  faire  ce  qu'on  doit,  qu'il  y 
ait  dommage  ou  non.  L'existence  d'un  dommage  n'est  qu'une  conséquenceextrinsèque 
de  la  faute,  d'où  naît  la  créance  d'indemnité,  mais  une  faute  non  dommageable  n'en 
est  pas  moins  une  faute;  c'est  quelque  chose  d'analogue  au  délit  manqué.  Sur  la 
nécessité  d'une  faute  pour  engendrer  la  responsabilité,  voyez  la  note  de  M  Percerou, 
à  propos  d'une  vente  d'animaux  domestiques  (Trib.  civ.  Dijon,  31  déc.  1901,  D.  1902. 
2.  401.  Voyez  aussi  la  disposition  de  l'art.  823  C.  civ.  allemand,  commentée  au  n°  863, 
ci-dessus.  —  Enfin,  dans  une  matière  spéciale,  voyez  Cass.,  15févr.  1882,  D.  82.  1.  153, 
S.  82.  I.  193.  avec  le  rapport  de  M.  Lacointa  et  les  renvois. 

2  Depuis  1791,  les  réunions  et  conciliabules  entre  gens  de  métier  étaient  interdits 
(L.  14-17  juin  1791  ;  L.  22  germinal  an  XI),  et  le  Code  pénal  de  1810  les  punissait,  sous 
le  nom  de  coalitions,  de  peines  correctionnelles  (art.  414-416).  Le  délit  de  coalition  a 
été  supprimé  en  1864  et  remplacé  par  celui  d'atteinte  à  la  liberté  du  travail.  Il  est  donc 
permis  de  se  mettre  en  grève,  à  la  condition  de  respecter  chez  autrui  le  droit  de  tra- 
vailler. 
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par  son  mode  d'action,  soit  par  son  but.  Ici  l'abus  est  possible,  parce  que  le  droit  est 
limité  et  que  les  grévistes  peuvent  faire  en  fait  une  chose  qui  leur  ést  défendue  en  droit. 
—  Sur  l'emploi  abusif  de  la  grève,  voyez  Gass.,  22  juin  189-2,  aflf.  Joost  et  syndicat  de 
.lallieu,  D.  9-2.  1.  449,  et  sur  renvoi  Chambéry,  14  mars  4893,  D  93.  2.  494;  Lyon, 
2  mars  1894,  aff.  Oberlé  et  syndicat  d'Oullins,  D.  94.  2.  305.  Comp.  Trib.  civ.  Seine, 
4  juill.  4895,  à  propos  d'une  mise  à  l'index  non  suivie  de  grève,  aff.  Bonnissent,  D.  95, 
2.  342  »,  et  Paris,  31  mars  4896,  D.  96.  2.  184;  Gass.,  9  juin  1896,  S.  97.  4.  25  ; 
Douai,  49  avril  4902,  S.  4906.  2.  455 2.  Voyez  aussi  D.  94.  2.  444,  el  V Économiste 
français,  du  22  mai  1909. 

3"  Exercice  des  actions  en  JusricE.  —  Une  jurisprudence  constante  décide  que  celui 
qui  fait  un  procès,  soit  comme  demandeur,  soit  comme  défendeur,  peut  être  condamné 
h  des  dommages  intérêts  envers  l'autre  partie,  s'il  a  agi  par  pure  malice  ou  de  mauvaise 
foi,  ou  même  par  suite  d'une  erreur  grossière  (Cass.,  3  juill.  4895,  D.  95.  4.  544,  S.  95. 
4-.  344,  Gass.,  46  janv.  4899,  D.  99.  4.  435;  Gass.,  45  mars  4940,  D.  4943.  1.  44).  C'est 
que  le  droit  de  saisir  la  justice  n'est  pas  absolu  :  il  n'est  ouvert  aux  particuliers  que  pour 
la  défense  de  leurs  droits  et  de  leurs  intérêts  légitimes,  et  non  dans  un  but  de  dilettan- 
tisme ou  de  malignité  :  il  est  donc  subordonné  à  l'existence  d'un  intérêt  sérieux.  Comp. 
Gass.,  22  déc.  4897,  D.  99.  4.  85,  et  les  renvois,  Cass.,  6  nov.  4900,  D.  4904.  4.  42; 
Gass.,  49  mars  4907,  D.  4907.  4.  270.  Voyez  aussi  Trib.  de  Hethel,  8  juin  4904,  D..  4907. 
2.  499,  condamnant  un  créancier  à  payer  500  francs  d'indemnité  pour  avoir  saisi  tous  les 
immeubles  d'un  aliéné  à  raison  d'une  créance  de  33  francs. 

4°  Exercice  nu  droit  de  propriété.  —  Un  propriétaire  foncier  n'a  pas  le  droit  de  se 
livrera  une  occupation  quelconque  sur  sa  propriété  :  il  y  a  beaucoup  de  métiers  ou  d'in- 
dustries qui  sont  gênants  pour  les  voisins  et  qui  lui  sont  interdits  en  principe.  Ces  éta- 
blissements ont  été  classés  par  un  décret  du  25  octobre  1810  comme  dangereux,  insalubres 
ou  incommodes.  Ils  ne  peuvent  être  ouverts  qu'avec  une  autorisation  administrative.  Il 
suffit  de  lire  le  décret  de  1810  pour  se  convaincre  que  le  gouvernement  impérial  avait  voulu 
réglementer  entièrement  la  création  de  ces  établissements  et  transférer  aux  conseils  de  pré- 
fecture la  connaissance  des  réclamations  et  oppositions  des  voisins,  de  telle  sorte  que,  dans 
la  pensée  des  auteurs  du  décret,  un  établissement  ouvert  après  enquête  et  autorisé  ne  devait 
être  exposé  à  aucune  réclamation.  Néanmoins,  la  Cour  de  Cassation  a  cru  possible  de  déci- 
der :  1°  que  les  voisins  pouvaient  exercer  un  recours  même  contre  un  établissement  auto- 
risé: 2°  que  ce  recours  était  de  la  compétence  des  tribunaux  ordinaires  (19  juill.  1826, 
deux  arrêts).  Ses  décisions  sont  aussi  ppu  motivées  que  possible.  On  peut  lire  dans  le  recueil 
de  Sirey  la  note  par  laquelle  on  a  essayé  de  les  j-ustifier  (S.  chr.  8.  396).  On  dit  que  l'auto- 
risation administrative  n'a  pour  but  que  de  sauvegarder  les  intérêts  généraux  et  que  c'est 
aux  tribunaux  ordinaires  à  veiller  sur  les  intérêts  particuliers.  Je  demanderai  quelle  sorte 
d'intérêts  protège  ici  l'administration,  par  son  enquête  et  son  intervention,  si  ce  n'est  celui 
des  voisins.  Mieux  vaut  avouer  que  la  Cour  a  trouvé  trop  peu  de  garanties  dans  le  décret 
de  1810  pour  la  propriété  privée  et  qu'elle  a  voulu  lui  en  donner  davantage.  Ne  pouvant 

1  La  question  d'abus  d'un  droit  s'est  présentée  également  à  propos  de  la  grève  de 
la  verrerie  Hességuier,  dans  laquelle  était  intervenu  M.  Jaurès.  La  Lour  de  cassation 
a  jugé  que  les  tiers  avaient  le  droit  d'intervenir  dans  les  grèves,  mais  sousles  mêmes 
conditions  que  les  intéressés  eux-mêmes,  c'est-à-dire  en  s'abstenant  des  violences  et 
fraudes  réprimées  par  l'art.  414  C.  pén.  Or  les  juges  du  fait  avaient  souverainement 
constaté  l'existence  de  menacée  et  de  manœuvres  frauduleuses  dans  les  actes  des  tiers 
intervenant,  ce  qui  fait  qu'une  condamnation  a  été  prononcée  contre  eux  au  profit  de 
M.  Hességuier  (Gass.,  29  juin  1897,  l).  97.  1.  537,  S.  98.  1.  17). 

2  Plusieurs  décisions  ont  admis,  dans  une  certaine  mesure,  la  possibilité  pour  un 
syndical  de  mettre  un  patron  à  l'index  sans  aucune  responsabilité,  s'il  agit  pour  la 
défense  d'intérêts  professionnels  (Limoges,  10  juin  1902,  S.  1903.  2.  233  ;  Trib.  Douai, 
7  mai  1902,  1).  1903.  2.  329,  S.  1903.  2.  233  ;  Cass.,  25  janv.  1905,  D.  1905.  1.  153,  S. 
1906.  1.  209).  D'autres  ont  maintenu  la  responsabilité  des  syndicats  à  raison  des  mises 
à  l'index  (Hiom,  7  févr.  1900,  8.  1903.  2.  225  ;  Paris,  5  fèvr.  1901,  D.  1901.2.  427  ;  Sîmes, 
30  janv.  1907,  D.  1908,  2.  171).  Voyez,  sous  l'arrêt  de  Hiom  la  note  de  M.  Wahl  et  les 
réserves  de  la  rédaction  du  Sirey.  Voyez  aussi  Planiol,  note  dans  D.  1905.  1.  153; 
C.  Perreau,  dans  la  Revue  critique,  mars  1904,  p.  138. 
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ordonner  la  fermeture  de  l'établissement,  ce  qui  eût  été  empiéter  sur  les  attributions  de 
l'administration,  elle  alloue  des  dommages  et  intérêts.  Cette  jurisprudence  méconnaît  cer- 
tainement la  maxime  :  «  Qui  jure  suo  utitur  neminem  laedit.  »  Néanmoins  elle  a  toujours 
été  maintenue  depuis  4826  (Gass.,  19  oct.  1910,  D.  1911  1.  507). 

La  propriété  foncière  offre  d'autres  exemples  très  variés.  Voyez  Colmar,  2  mai  1855, 
D.  56.  2.  9;  Lyon,  18  avril  1856,  D.  56.  2.  199;  Trib.  Sedan,  17  déc.  1901,  S.  1904. 
2.  217;  Limoges,  5  févr.  1902,  D.  1902.  2.  95;  Gass.,  10  juin  1902,  D.  1902.  1.454; 
Gass.,  7  déc.  1904,  P.  et  S.  1908.  1.  319;  Paris,  9  déc.  1904,  S.  1905.  2.  175;  Bor- 
deaux, 5  mars  1903,  D.  1908.  2.  49;  Lyon,  5  déc.  1906,  P.  et  S.  1908.  2.  135  ;  Gass., 
18  févr.  1907,  D.  1907.  1.  385,  S.  1907.  1.  77;  Cass.,  24  juill.  1907,  D.  1908.  1.  62. 
Gomp.  Aug.  Gautier,  Des  restrictions  apportées  par  voie  d'interprétation  judiciaire 
au  droit  de  propriété,  thèse,  Paris,  1902,  et  sur  l'appréciation  variable  des  juges  du 
fait,  Appert,  dans  Sirey,  1905.  2.  41. 

La  vitesse  excessive  des  automobiles  en  fournit  d'autres  exemples.  Les  décisions  judi- 
ciaires sont  déjà  nombreuses  (D.  1905.  2.  479;  D.  1905.  5.  40;  D.  1908.  2.  316  ;  D. 
1909.  5.  32;  D.  1910.  5.  16;  D.  1911.  1.  534;  S.  1906.  2.  270,  S.  1907.  2.  69). 
Voyez  Imbregq,  L'automobile  devant  la  justice;  A.  Colin,  L'automobile  et  la  loi 
{Revue  politique  et  parlementaire,  janvier  1 9(^8)  ;  A.  Wahl,  La  responsabilité  civile 
relative  aux  accidents  d' automobiles  {Revue  trimestrielle,  1908).  —  Pour  les  bicy- 
clettes, voyez  Amiens,  6  avril  et  4e,,août  1905,  S.  1906.  2.  269. 

5°  Critique  théâtrale.  —  Sur  la  responsabilité  des  critiques  voyez  deux  décisions  en 
sens  opposés,  justifiées  par  les  faits  (Trib.  Seine,  11  févr.  1908  et  9  janv.  1908,  P.  et  S. 
1908.  2.  219  et  220). 

872  bis.  Loi  allemande.  —  Dans  son  art.  226,  le  Gode  civil  allemand  dit  en 
termes  généraux  :  «  L'exercice  d'un  droit  n'est  pas  permis  lorsqu'il  ne  peut  avoir  d'autre 
but  que  de  causer  à  autrui  un  dommage.  »  Cet  article  est  la  généralisation  d'une  dispo- 
sition particulière,  qui  avait  été  introduite  par  le  Bundesrath  dans  le  troisième  projet 
(art.  887)  et  qui  concernait  uniquement  l'exercice  du  droit  de  propriété.  On  a  étendu  la 
règle  à  tous  les  droits;  l'intention  de  nuire  étant  nécessairement  illicite  par  elle-même, 
rend  illicite  l'usage  d'un  droit  quelconque,  quand  elle  en  devient  le  but.  Cette  règle, 
satisfaisante  à  première  vue  par  sa  tendance  morale,  deviendra  probablement  d'une  ap- 
plication difficile,  si  elle  ne  reste  pas  lettre  morte.  En  effet,  pour  que  l'usage  du  droit 
soit  condamnable  comme  antisocial,  il  faut  qu'il  n'ait  aucun  autre  but  que  la  réalisation 
d'un  dommage  pour  aulrui;  dès  que  l'auteur  de  l'acte  peut  en  percevoir  lui-même  un 
profit  personnel,  sa  conduite  devient  licite,  sans  quoi  tout  usage  d'un  droit  quelconque 
serait  impossible  :  le  commerce,  la  concurrence  vitale,  le  progrès  social,  le  développement 
de  l'énergie  humaine  sont  à  ce  prix.  Mais  alors  le  juge  est  obligé  de  scruter  les  con- 
sciences, de  connaître  et  de  peser  les  motifs;  le  côté  psychologique  devient  dominant.  Il  est 
à  craindre  que  la  législation  civile  n'entreprenne  là  une  œuvre  au-dessus  de  ses  forces. 
Les  craintes  qu'on  a  déjà  manifestées  sur  la  valeur  d'un  pareil  critérium  pour  déterminer 
l'abus  du  droit  paraissent  pleinement  justifiées.  Voyez  la  note  de  M.  Saleilles,  Théorie 
générale  de  l'obligation  (octobre  1901),  p.  370-373.  Il  constate  que  le  Code  allemand 
se  met  en  contradiction  avec  lui-même,  ou  du  moins  qu'il  est  très  difficile  de  concilier  cet 
art.  226  avec  l'art.  823,  analysé  ci-dessus  n°  863. 

§  2.  —  Distinction  de  la  faute  contractuelle  et  aie  la  faute 

clé  lie  tue  lie. 

**  873.  Opinion  commune.  —  Une  idée  qui  a  régné  en  souveraine  sur 
toute  la  doctrine  française  depuis  plus  de  cinquante  ans  est  la  distinction  de 
la  faute  délictuelle  et  de  la  faute  contractuelle,  et  les  auteurs  récents  s'y 
attachent  encore  (iluc,  t.  VII,  n°  95).  Qu'entend-on  par  ces  mots  ?  La  faute 
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contractuelle  est  celle  qui  se  commet  à  l'occasion  de  l'exécution  d'un  contrat. 
Elle  consiste  à  violer  une  obligation  conventionnelle.  Quant  à  la  faute 
délictuelle,  la  plupart  des  auteurs  disent  pour  en  donner  l'idée  qu'elle  est 
«  un  fait  productif  d'obligations  qui  se  produit  entre  personnes  juridir/ue- 
ment  étrangères  l'une  à  l'autre  ».  Ainsi  une  différence  essentielle  séparerait 
ces  deux  espèces  de  fautes  :  la  faute  contractuelle  supposerait  la  préexistence 
d'une  obligation  dont  elle  serait  Yinexécution,  tandis  que  la  faute  délictuelle 
supposerait  Vabsence  d'obligation  et  aurait  pour  résultat  de  la  créer. 

*874.  Intérêts  de  la  distinction.  —  Dans  l'opinion  commune,  les 
deux  espèces  de  fautes  se  distingueraient  à  trois  points  de  vue  : 

1°  Elles  ne  seraient  pas  appréciées  de  la  même  manière  :  quand  il  s'agit 
de  savoir  si  tel  fait  déterminé  constitue  ou  non  une  faute,  on  serait  plus 
sévère  pour  la  faute  délictuelle  que  pour  l'autre  ; 

2°  Elles  ne  seraient  pas  prouvées  de  la  même  manière  :  la  faute  contrac- 
tuelle serait  présumée  ;  la  faute  délictuelle  ne  le  serait  pas  : 

3°  Elles  ne  seraient  pas  réprimées  ou  réparées  de  la  même  manière  : 
l'indemnité  serait  plus  complète  pour  la  faute  délictuelle  que  pour  la  faute 
contractuelle. 

On  verra  ce  qu'il  faut  penser  de  ces  différences  (nos  884,  888  et  897). 

875.  Applications.  —  Accidents  du  travail.  —  La  doctrine  de  la  dualité  des 

fautes  a  principalement  servi,  de  1880  à  4898,  pour  essayer  de  résoudre  les  questions  que 
soulèvent  de  nos  jours  les  accidents  du  travail  industriel.  Sur  l'emploi  qui  en  a  été  fait  à 
cette  occasion,  voyez  ci- dessous,  n°  1856. 

Accidents  de  chemin  de  fek.  —  Une  autre  application,  longtemps  controversée, 
est  faite  aux  accidents  de  personnes  qui  se  produisent  sur  les  voies  ferrées.  Si  le  dommage 
est  causé  à  des  colis  ou  à  des  marchandises,  il  y  a  faute  contractuelle,  à  cause  de 
l'art.  1784,  qui  en  rend  le  voiturier  responsable,  sauf  à  lui  à  prouver  le  cas  fortuit  ; 
mais  si  c'est  un  voyageur  qui  a  été  blessé,  il  doit  prouver  qu'il  y  a  faute  de  la  part  de  la 
Compagnie,  conformément  à  l'art.  1382  (Gass.,  10  nov.  1884,  D.  85.  1.  433,  S.  85.  1. 
129  ;  Cass.,  14  déc.  1903,  S.  1904.  1.  261).  Toutefois,  la  jurisprudence  tend  à  changer 
(Paris,  23  et  27  juill.  1894,  D.  95.  2.  63  ;  Gass.,  27  janv.  1913,  P.  et  S.  1913.  1.  177). 
Certaines  cours  admettent  une  présomption  de  faute  contre  les  compagnies  parce  que  les 
accidents  sont  généralement  dus  à  la  négligence  d'un  agent  (Rouen,  3  déc.  1898,  D.  99. 
2.  316,  S.  99.  2.  197).  Voyez  les  notes  de  MM.  Lyon-Caen,  S.  85.  1.  129  ;  Chavegrin, 
S.  96.  2.  225  ;  Esmein,  S.  1900.  2.  57. 

**  876.  Réfutation.  —  La  différence  qu'on  prétend  établir  entre  les  deux 
espèces  de  fautes  manque  entièrement  de  base  ;  ce  n'est  qu'une  sorte 
d'illusion  résultant  d'un  examen  superficiel  :  Tune  et  l'autre  faute  créent 
également  une  obligation,  celle  de  réparer  par  une  indemnité  le  dommage 
causé  ;  l'une  et  l'autre  supposent  également  l'existence  d'une  obligation 
antérieure  ;  l'une  et  l'autre  consistent  également  en  un  fait  qui  est  la  viola- 
tion de  celte  obligation.  Seulement,  dans  ce  qu'on  est  convenu  d'appeler  la 
faute  délictuelle,  l'obligation  violée  est  une  obligation  légale,  ayant  ordi- 
nairement pour  objet  un  fait  négatif,  une  abstention. 
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**877.  Unité  de  la  faute.  —  L'idée  d'un  dualisme  en  matière  de  faute 
est  si  bien  entrée  dans  les  esprits  qu'un  auteur  récent  a  écrit  que  la  distinc- 
tion de  la  faute  délictuelle  et  de  la  faute  contractuelle  n'est  «  pas  sérieuse- 
ment contestable  »  (Hue,  t.  VII,  n°  424).  11  faut  s'entendre  :  si  l'on  veut 
parler  d'une  distinction  à  faire  dans  la  pratique  entre  les  obligations  con- 
tractuelles et  les  obligations  légales,  peut-être  trouvera-t-on  quelque  dispo- 
sition de  la  loi  positive  qui  donne  un  intérêt  à  cette  distinction  ;  mais  si  l'on 
prétend  établir  une  différence  spécifique  entre  les  fautes  au  point  de  vue 
rationnel  et  doctrinal,  la  distinction  communément  admise  n'est  pas  seule- 
ment contestable  ;  elle  n'a  ni  sens  ni  raison  d'être.  La  nature  de  l'oblic/ation 
violée  reste  sans  influence  sur  la  faute.  C'est  ce  que  prouve  d'abord  l'im- 
possibilité de  donner  de  celle-ci  une  définition  double  ;  c'est  ce  que  vérifie 
ensuite  l'examen  des  règles  de  détail  auxquelles  la  faute  est  soumise. 

§3.  —  Personnes  responsables  de  leurs  fautes. 

**878.  Principe.  —  Dans  la  tradition  française,  qui  se  rattache  aux 
doctrines  de  la  philosophie  spiritualiste,  la  possibilité  de  condamner  une  per- 
sonne à  raison  d'une  faute  suppose  que  cette  personne  est  moralement 
responsable  de  ses  actes.  Par  conséquent  celui  qui  est  dépourvu  de  l'intel- 
ligence nécessaire  pour  comprendre  ce  qu'il  fait,  comme  un  fou  ou  un 
enfant  en  bas  âge,  ne  peut  se  trouver  obligé  en  vertu  d'une  faute,  il  est 
irresponsable  de  ses  actes,  aussi  bien  au  point  de  vue  civil,  pour  l'indemnité 
pécuniaire  due  à  la  victime,  qu'au  point  de  vue  pénal  ou  moral,  pour  le 
châtiment  et  la  réprobation  qui  frappent  les  coupables.  C'est  sur  Yusage  de 
la  raison  qu'est  fondée  la  responsabilité.  C'est  l'avis  de  Pothier  (Obliga- 
tions, nos  118  et  suiv.),  et  telle  est  encore  la  jurisprudence  moderne  l. 

Le  principe  traditionnel  est  actuellement  battu  en  brèche  par  nombre 
d'auteurs  qui,  à  l'idée  d'imputabilité  morale,  voudraient  substituer  le  sim- 
ple rapport  de  causalité  comme  base  de  la  responsabilité  2.  Sans  aller  peut- 
être  aussi  loin  qu'eux  sur  tous  les  points,  j'estime  qu'on  pourrait  admettre, 
au  moins  dans  une  certaine  mesure,  la  responsabilité  pécuniaire  de  per- 
sonnes moralement  irresponsables.  Seule,  à  mes  yeux,  la  responsabilité 
pénale- suppose  la  raison  et  la  liberté  ;  l'homme  qui  mérite  d'être  châtié  ou 

1  Ainsi  jugé  pour  une  femme  en  état  de  folie,  qui  avait  jeté  du  vitriol  à  la  figure  de 
quelqu'un:  ni  elle  ni  son  mari  ne  furent  déclarés  responsables  (Gass.,  21  oct.  1901, 
D.  1901.  1.  524,  S.  1902.  1.  32).  Même  solution:  Cass.,  30  juill.  1900,  D.  1907.  1.  315,  11 
y  a  d'autres  arrêts  plus  anciens.  Voyez  aussi  ce  qui  est  dit  du  mineur  en  note  sous 
le  n°  879.  —  Mais  la  responsabilité  reparaît  si  la  folie  résulte  de  l'alcoolisme  ou  de 
la  débauche  (Rouen,  17  mars  1874,  D.  74.  2.  190  ;  Gaen,  9  nov.  1880,  D.  82.  2.  23). 

2  Saleilles,  Théorie  générale  de  l'obligation,  2e  édit.,  p.  376,  note  1  ;  Corbesco  etTES- 
seire,  thèses  citées  au  n°  8^*2  ci-dessus  ;  Le  Cointe,  Fondement  de  la  responsabilité  civile, 
thèse,  Paris,  1912;  Orsat,  De  l'impulabilitè  en  matière  de  responsabilité  civile,  thèse, 
Paris,  1912;  voyez  aussi  n°  931  ci-dessous.  Comparez  Alfred  Naquet,  L'Humanité  et  la 
Patrie,  p.  154. 


286  l.KS  OHMCîATIONS 

Hétri  est  celui  qui  a  su  ce  qu'il  faisait,  et  on  ne  doit  .pas  condamner  à 
l'amende  ou  à  la  prison  un  l'on  ou  un  enfant  dépourvu  de  discernement. 
Mais  la  responsabilité  pécuniaire  n'est  ni  un  châtiment  ni  une  flétrissure  :  le 
plus  honnête  homme  du  monde  peut,  par  mégarde,  commettre  une  faute 
engageant  sa  responsabilité  sans  que  son  honorabilité  soit  atteinte  :  la  con- 
damnation pécuniaire  prononcée  contre  lui  est  simplement  fondée  sur  la 
nécessité  d'indemniser  une  personne  qui  a  souffert  un  dommage  injuste. 
Cette  nécessité  est  la  même  malgré  l'irresponsabilité  morale  de  l'auteur  du 
dommage  :  réparation  est  due  à  la  victime  par  cela  seul  qu'elle  a  souffert  un 
dommage  par  le  fait  d'autrui.  Les  incapables  peuvent  se  trouver  obligés 
sans  leur  volonté,  quasi  ex  contractât,  quand  ils  se  trouvent  enrichis  aux 
dépens  d'autrui  :  pourquoi  ne  seraient-ils  pas  obligés,  indépendamment  de 
tout  enrichissement,  quand  ils  ont  lésé  autrui?  Comparez  ce  qui  est  dit  ci- 
dessous  au  n"  938  bis,  sur  là  nature  de  la  revendication. 

L'idée  d'une  responsabilité  indépendante  de  la  raison  a  été  quelquefois 
admise  en  France1,  et  elle  a  été  accueillie  dans  plusieurs  pays  2. 

*879.  Responsabilité  des  mineurs.  —  Aux  termes  de  l'art,  f 310,  le 
mineur  «  n'est  point  restituable  contre  les  obligations  résultant  de  ses 
délits  ou  quasi-délits 3  ».  Il  est  donc  valablement  tenu  de  réparer  ses  fautes, 
comme  un  majeur,  dès  qu'il  a  l'âge  de  raison. 

Cette  disposition  remonte  au  droit  romain  qui  refusait  déjà  la  restitution  en  entier  au 
mineur  coupable  d'un  délit:  «  Placet  in  delictis  minoribus  non  subveniri  »  (Digeste, 
liv.  IV,  tit.  4,  fr.  9,  §  °2).  «  Malitia  supplet  aetatem  »,  dit  un  autre  texte  (Code,  liv.  II, 

1  Merlin,  Répertoire.  \h  Blessé,  §  III,  n°  i,  et  Démence,  §  II,  nos  3  et  4  ;  Carnot,  Code 
pénal,  art.  64,  n°  3;  Legraverend,  Législation  criminelle,  t.  I,  p.  472.  Il  y  a  même  eu  un 
arrêt  en  ce  sens  :  Montpellier,  31  mai  1866,  D.  67.  2.  3,  S.  66.  2.259. 

2  Le  Code  allemand  pose  en  principe  l'irresponsabilité  des  personnes  privées  de 
raison  (art.  827).  Mais  il  admet  des  tempéraments  divers,  dont  le  plus  remarquable  est 
celui  de  l'art.  829,  qui  autorise  une  condamnation  pécuniaire  quand  l'équité  réclame 
une  indemnité  pour  la  victime.  Comparez  Code  fédéral  suisse,  art.  58,  et  Code  civil 
portugais,  art.  2377  et  2378.  En  Belgique,  on  parait  hostile  à  l'idée  d'une  indemnité  en 
cas  d'irresponsabilité  de  l'auteur  du  dommage  (Commission  belge,  Projet,  p.  620.  n°  15). 

3  Je  me  demande  si  cet  article  est  actuellement  compris  de  la  façon  dont  l'enten- 
daient ses  rédacteurs.  Si  on  donne  leur  sens  moderne  aux  expressions  délits  et  quasi' 
délits  qui  s'y  trouvent,  elles  comprendront  toutes  les  fautes,  même  les  plus  légères, 
et  le  mineur  sera  aussi  pleinement  responsable  de  ses  actes  qu'un  majeur,  car  la  loi 
ne  fait  aucune  distinction,  ni  d'après  la  condition  du  mineur,  ni  d'après  la  nature  de 
la  faute.  C'est  exactement  la  situation  du  majeur.  Mais  si  on  rapproche  cet  article  du 
passage  de  Pothier  d'où  il  a  été  tiré,  son  sens  apparaît  tout  autre.  Pour  Pothier,  le 
quasi-délit  était  Y  imprudence  qui  n'était  pas  excusable  ;  il  ajoute  que  chez  le  mineur, 
l'imprudence  s'excuse  facilement,  mais  que,  si  le  mineur  a  agi  par  maliguité,  son  âge 
ne  l'excusera  pas  et  il  sera  responsable  (Obligations,  n°  118).  Le  quasi-délit  ne  serait 
donc  pas  une  faute  quelconque,  mais  seulement  une  faute  grave,  se  distinguant  spécia- 
lement parce  qu'elle  est  intentionnelle  et  implique  la  mauvaise  foi,  ou  tout  au  moins 
une  faute  lourde  confinant  au  dol.  Je  serai  porté  à  croire  que,  dans  l'art.  1310,  les  mots 
«  délit  »  et  «  quasi-délit  »  sont  pris  avec  un  sens  particulier  et  que  la  loi  n'a  pas  eu 
l'intention  de  rendre  le  mineur  responsable,  comme  un  majeur,  même  de  ses  fautes 
non  intentionnelles  les  plus  légères,  mais  seulement  du  dommage  qu'il  cause  inten- 
tionnellement à  autrui,  par  un  acte  criminel  ou  par  un  quasi-délit  au  sens  qui  vient 
d'être  indiqué.  Comp.  Bordeaux,  23  janv.  1905,  S.  1905.  2.  188.  D'après  cet  arrêt  le 
mineur  n'est  tenu  de  réparer  le  dommage  q.u'il  a  causé  qu'autant  qu'il  est  assez 
intelligent  pour  comprendre  sa  faute. 
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tit.  43,  1.  3).  La  pleine  responsabilité  des  mineurs,  à  raison  de  leurs  délits  et  quasi-délits, 
est  conforme  à  l'équité  et  à  la  nature  :  la  notion  du  bien  et  du  mal  précède  chez  l'homme 
îa  maturité  d'esprit  et  l'expérience,  qui  sont  nécessaires  pour  les  affaires.  Ce  texte  s'appli- 
que surtout  quand  il  y  a  dol  de  la  part  du  mineur  (voyez  par  exemple  Cass.,.  15  nov. 
1898,  D.  99.  1.  439,  S.  99.  1.  225)  ;  mais  il  est  général, 

Pour  l'application  de  l'art.  1310,  il  y  a  lieu  de  faire  une  double  observation  : 
1°  En  droit  pénal,  la  pleine  responsabilité  des  faits  criminels  ne  commence  qu'à  partir 
de  dix-huit  ans  accomplis.  Au-dessous  de  cet  âge,  le  mineur  ne  peut  être  condamné 
qu'autant  qu'il  est  spécialement  constaté  qu'il  a  agi  avec  discernement  (art.  66  et  67 
G.  pén.,  modifiés  par  la  loi  des  12-14  avril  1906).  Il  n'est  pas  possible  de  transporter  ces 
règles  dans  le  droit  civil  ;  le  juge  doit  rechercher  en  fait  si  le  mineur  a  agi  en  comprenant 
ce  qu'il  faisait  ;  il  n'existe  point  de  limite  d'âge  légale. 

2°  Au  cas  où  le  mineur  auteur  du  dommage  n'en  serait  pas  rendu  personnellement 
responsable,  la  victime  ne  serait  pas  pour  cela  dépourvue  de  tout  recours  :  il  lui  restera, 
au  moins  dans  la  plupart  des  cas,  une  action  en  responsabilité  contre  la  personne  qui 
avait  la  garde  du  mineur  (art.  1384  et  ci-dessous  n°  927). 

880.  Loi  allemande.  —  Le  Code  allemand  a  réglé  par  une  disposition  spéciale 
{art.  828)  la  responsabilité  civile  des  mineurs  à  raison  de  leurs  fautes.  Jusqu'à  sept  ans 
accomplis  l'enfant  n'est  pas  responsable  du  dommage  qu'il  cause.  De  sept  à  dix- huit  ans, 
il  n'est  reconnu  responsable  qu'autant  qu'il  a  le  discernement  nécessaire  pour  comprendre 
les  suites  de  ses  actions.  Gomp.  Saleilles,  Obligations,  n°  319. 

881.  Responsabilité  des  personnes  fictives  *.  —  La  loi  ne  faisant  aucune 
distinction,  les  personnes  fictives,  telles  que  les  syndicats2,  sont  responsables  des  dommages 
qu'elles  causent  aussi  bien  que  les  particuliers.  Toutefois  cette  responsabilité  a  donné  lieu 
pour  l'État  et  pour  les  communes  à  des  difficultés  et  à  des  revirements  de  jurisprudence 
qui  sortent  du  cadre  de  ce  livre  :j.  Notons  que  les  unions  de  syndicats,  n'ayant  pas  le 

1  L'idée  d'une  responsabilité  pour  les  personnes  fictives  signifie  simplement  que  les 
agents  qui  administrent  un  patrimoine  collectif  engagent  la  masse  par  leurs  fautes 
aussi  bien  que  par  leurs  actes  juridiques,  quand  ils  agissent  en  ladite  qualité.  Ce- 
pendant une  opinion  très  accréditée  à  l'heure  actuelle  veut  que  les  groupements 
de  personnes  soient  doués,  par  le  seul  fait  de  leur  existence,  d'une  volonté  distincte 
de  celle  de  leurs  membres,  à  tei  point  que  les  personnes  morales  seraient  capables 
d'encourir  une  responsabilité  pénale.  Voyez  sur  ce  sujet  la  thèse  de  M.  Achille  Mestre 
(Les  personnes  morales  et  le  problème  de  leur  responsabilité  pénale,  Paris,  1899).  —  Sur  la 
responsabilité  pénale  des  personnes  fictives,  voyez  Cass.,  4  nov.  1898  (condamnation 
d'une  société  à  l'amende),  S.  1901.  1.  57  et  la  note  de  M.  A.  Roux. 

2  Un  syndicat  peut  être  condamné  à  des  dommages  et  intérêts  envers  un  patron 
diffamé  par  lui  dans  un  journal  (Paris,  25  mars  1908,  D.  1910.  2.  185)  ou  envers  un 
•ouvrier'qu'il  a  fait  chasser  par  le  patron  (Douai,  19  avril  1902,  S.  1906.  2.  155).  — 
Voyez  aussi  les  arrêts  rendus  dans  les  affaires  Jost,  Oberlé  et  Bonnissent,  indiqués 
ci-dessus,  n°  872-2°,  au  texte  et  en  note.  Comp.  André  Brunschvicg,  La  responsabilité 
civile  des  syndicats  professionnels  à  raison  des  atteintes  à  la  liberté  du  travail,  thèse, 
Paris,  1902;  Jean  Granier,  thèse,  Paris,  1908. 

3  Voyez  Valloz,  SuppL,  v° Responsabilité,  nos34l  et  suiv.  et  nos  806  et  suiv.  Ancien- 
nement les  tribunaux  judiciaires  se  reconnaissaient  compétents  pour  statuer  sur  les 
actions  en  responsabilité  dirigées  contre  l'Etat  ;  mais  la  compétence  en  cette  matière 
a  été  définitivement  attribuée  à  l'autorité  administrative  (Trib.  Conflits,  8  févr.  1873. 
Aff.  Blanco,  D.  73.  3.  20,  S.  73.  2.  153;  Cass.,  30  cléc  1873,  D.  74.  1.  379;  Cass.,  4  avril 
et  13  juin  1876,  D.  77.  1.  69).  Or  le  Conseil  d'Etat  repousse  l'application  des  art.  1382  et 
suiv.  du  Code  civil  à  la  responsabilité  de  l'Etat  (Cons.  d'Etat,  21  juin  1895,  D.  96.  3.  65, 
S.  97.  3.  33),  si  ce  n'est  en  ce  qui  concerne  la  gestion  de  son  domaine  privé,  pour  lequel 
l'Etat  est  traité  comme  un  propriétaire  particulier  (Cass.,  16  avril  1883,  D.  84.  1.  301, 
S.  85.  1.  487).  Hors  de  là,  sa  responsabilité  ne  peut  pas  être  régie  par  les  règles 
établies  pour  les  rapports  de  particulier  à  particulier  :  elle  a  ses  règles  spéciales,  et 
reste  soumise  à  l'équité.  —  La  responsabilité  des  communes  a  été  d'abord  régie  par 
le  droit  commun  (Sarrut,  npte,  D.  1904.  1.  265;  Douai,  22  juin  1904,  D.  1906.  2.  213). 
Mais  la  jurisprudence  a  changé  et  elle  est  maintenant  régie  par  les  mêmes  principes  que 
celle  de  l'Etat  (C.  d'Etat,  arrêt  Feutry,  29  févr.  1908,  D.  1908.  3.  49).  Voyez,  sur  ces 
questions,  Berthélemy,  6e  édit.,  p.  78,  et  Politis,  notes  sous  Cass.,  2  mai  1906,  D.  1909. 
2.  97,  et  sous  Cass.,  31  mai  1910,  D.  1913.  1.  521. 
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droit  de  plaider,  ne  peuvent  pas  être  poursuivies  par  les  personnes  qui  se  prétendent  lésées 
par  elles;  ce  qui  prouve  que;  pour  une  personne  morale,  il  est  quelquefois  commode  do 
ne  pas  exister  (Paris,  5  févr.  4901,  S.  1902.  2.  277). 

La  responsabilité  collective  de  la  personne  morale  n'exclut  pas  la  responsabilité  person- 
nelle de  ses  directeurs,  et  même,  selon  moi,  celle  de  tous  ses  membres  :  la  fiction  de  per- 
sonnalité ne  peut  être  un  manteau  a  l'abri  duquel  des  actes  illicites  pourraient  être  impu- 
nément commis  par  les  syndiqués.  Une  sanction  personnelle  et  énergique  est  absolument 
nécessaire.  Ainsi,  quand  un  syndicat  a  engagé  sa  responsabilité  par  des  actes  illicites,  il 
ne  suffît  pas  qu'il  se  dissolve  pour  y  échapper  :  ses  chefs  restent  personnellement  tenus. 
Malheureusement  l'expérience  prouve  qu'il  est  très  difficile  de  mettre  en  œuvre  cette  res- 
ponsabilité personnelle  des  membres  du  syndicat  dissous.  Voyez  la  fin  lamentable  de 
l'affaire  Bonissent  (Trib.  civ.  Seine,  5  déc.  4905,  D.  4907.  2  32,  et  ma  note)  Voyez 
aussi  Nancy,  44  mai  4892,  D.  92.  2.  434,  S.  93.  2  20  ;  Cass.,  6  juin  4904,  S.  1905.  4. 
475  ;  Gass.,  25  janv.  4905,  D.  4905  4.  453  ;  Montpellier,  20  févr.  4908,  P.  et  S.  1909. 
2.  249;  Paris,  20  mai  4908,  D.  1943.  2.  443,  et  ma  note. 

Sur  la  législation  allemande,  voir  Sa.leim.es,  Théorie  de  L'obligation,  n°  320. 

*  882.  Clauses  d'irresponsabilité.  —  En  matière  contractuelle,  la 
jurisprudence  admet  la  validité  des  clauses  d'irresponsabilité,  qui  exonèrent 
l'une  des  parties  des  conséquences  de  ses  fautes,  sauf  pour  le  dol  et  la 
faute  lourde1.  Ces  clauses  sont,  au  contraire,  toujours  nulles  en  matière  de 
délits,  parce  que  les  devoirs  légaux  que  sanctionne  l'art.  1382  sont  d'ordre 
public  (Da'lloz,  Suppl.,  v°  Responsabilité,  n°  273). 

Il  est  vrai  qu'un  contrat  d'assurance  est  valable  pour  couvrir  la  responsabilité  des  fautes 
délictuelles  (assurances  du  propriétaire  contre  le  recours  des  voisins  en  cas  d'incendie,  du 
patron  contre  l'action  des  ouvriers  en  cas  d'accidents,  etc.).  D'où  l'on  a  quelquefois  tiré 
cette  objection  :  puisque  la  personne  responsable  peut  se  couvrir  par  un  contrat  avec  un 
tiers,  pourquoi  ne  pourrait-elle  pas  s'exonérer  du  risque  par  une  convention  faite  directe- 
ment avec  la  victime  possible  de  ses  fautes  ?  Il  n'y  a  aucune  similitude  entre  les  deux  con- 
ventions :  l'assurance,  loin  de  détruire  la  responsabilité  envers  la  personne  lésée,  en  sup- 
pose l'existence  et  en  garantit  le  fonctionnement,  tandis  que  la  clause  d'irresponsabilité 
supprimerait  toute  action  et  laisserait  la  victime  du  dommage  sans  aucun  recours,  tout  en 
provoquant  l'imprudence  et  la  négligence  d'une  personne  devenue  irresponsable.  Sur  ces 
difficultés  voyez  l'ouvrage  de  M.  Boutaut,  ci-dessus  n°  223,  ainsi  que  les  études  de 
MM.  Labbé  et  Thaller,  dans  les  Annales  de  droit  commercial,  année  1886.  Autres 
indications  bibliographiques  dans  Boutaut,  p.  232-235,  en  note. 

§  4..  —  Du  degré  de  gravité  des  fautes. 

**  883.  Opinion  commune.  —  Dans  l'opinion  commune  on  prétend 
trouver,  à  ce  point  de  vue,  une  di Iffé renée  entre  la  faute  contractuelle  et  la 
faute  dêlictuelle.  Les  auteurs  qui  croient  à  la  dualité  des  fautes  disent 
qu'en  matière  contractuelle  la  faute  n'est  prise  en  considération  qu'autant 
qu'elle  présente  un  certain  caractère  de  gravité,  tandis  qu'en  matière  dêlic- 
tuelle toute  distinction  disparaît,  et  l'on  doit  tenir  compte  même  de  la  faute 
la  plus  légère.  Et  ils  citent  à  ce  propos  un  texte  du  Digeste:  «  In  lege 
Aquilia  et  culpa  levissima  venit  »  (Liv.  XLIV,  tit.  9,  fr.  2). 

La  jurisprudence  se  sert  de  l'idée  courante  pour  motiver  ses  arrêts  ;  elle  dit,  parexem- 

1  Voyez  cependant  la  loi  du  17  mars  1905  ajoutée  à  l'art.  103  C.  com. 
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pie,  que  la  règle  d'après  laquelle  toute  faute  quelconque  oblige  son  auteur  ne  s'applique 
qu'en  matière  de  délits  et  de  quasi-délits,  et  ne  concerne  pas  les  fautes  qui  peuvent  être 
commises  dans  l'exécution  d'une  convention  (Gass. ,  21  janv.  1890,  D.  91.  1.  380). 

**  884.  Réfutation.  —  Cette  différence  n'est  cependant  qu'apparente. 
On  confond  l'étendue  de  l'obligation  avec  \&qràvitède  la  faute.  L'art.  1137, 
qui  détermine  la  responsabilité  du  débiteur  en  matière  de  contrats,  règle  une 
question  d'obligation  et  non  une  question  de  faute  :  il  détermine  l'étendue 
des  soins  que  le  débiteur  est  tenu  d'apporter  à  l'exécution  de  ses  promesses  1  ; 
mais,  dans  la  limite  où  l'obligation  existe,  on  peut  dire  que  toute  contra- 
vention à  cette  obligation  constituera  une  faute,  quelque  légère  qu'elle  soit, 
et  sans  distinguer  si  l'obligation  est  conventionnelle  ou  légale.  Il  s'agit 
donc  de  savoir,  non  pas  dans  quelle  mesure  le  débiteur  a  manqué  à  son 
obligation,  mais  bien  dans  quelle  mesure  il  se  trouvait  lié  et  quelle  somme 
de  diligence  il  était  tenu  de  fournir. 

Cette  façon  de  formuler  la  question  avait  déjà  été  entrevue  en  France  par  de  rares 
auteurs  qui  n'en  ont  pas  tiré  tout  le  parti  possible  (Lakombièkk,  sur  l'art.  1137,  n°  15). 
Elle  a  été  enfin  développée  par  MM.  Saleili.es  (Obligation,  n°  15)  et  Grandmoulin 
(Thèse,  p.  49  53).  Comp.  C.  civ.  allemand,  art.  276. 

*885.  Explication  de  la  différence  entre  les  deux  catégories  d'obli- 
gations. —  Si  les  obligations  légales  sont  plus  étroites  que  les  obligations  convention- 
nelles, cela  vient  de  la  nature  différente  de  leur  objet.  Quand  la  loi  impose  une  obligation 
à  tous  les  hommes  d'une  manière  générale,  il  s'agit  ordinairement  d'une  obligation 
purement  négative  :  elle  nous  commande,  par  exemple,  de  ne  pas  porter  atteinte  à  la 
vie,  au  corps,  à  la  liberté,  à  la  propriété  ou  aux  autres  droits  d'une  personne  quelconque  ; 
l'objet  de  notre  obligation  est  ainsi  une  abstention  pure  et  simple  ;  or,  si  peu  qu'on  agisse 
contrairement  à  cette  obligation,  il  y  a  contravention  et  faute.  Toute  obligation  de  s'ab- 
stenir est  nécessairement  absolue.  —  Au  contraire,  presque  toutes  les  obligations  con- 
ventionnelles ont  un  objet  positif:  ce  sont  des  obligations  de  faire.  Or  celles-ci  sont 
nécessairement  susceptibles  de  plus  ou  de  moins  :  l'étendue  variable  de  l'obligation 
donne  des  occasions  plus  ou  moins  faciles  de  commettre  des  fautes. 

*886.  Conclusion.  —  La  distinction  des  obligations  contractuelles  et 
légales  est  donc  sans  influence  sur  la  façon  dont  doit  être  appréciée  la  gra- 
vité des  fautes.  Ce  n'est  pas  la  source  de  l'obligation  qu'il  faut  considérer, 
mais  seulement  la  nature  et  V étendue  de  son  objet.  On  ne  doit  pas  se 
demander  si  le  débiteur  est  tenu  de  la  faute  très  légère,  mais  bien  plutôt  s'il 
était  tenu  d'accomplir  une  prestation  positive,  susceptible  de  degrés,  ou  de 
se  renfermer  dans  une  abstention  absolue  2. 

1  Le  texte  est  si  clair  qu'on  peut  s'étonner  qu'il  n'ait  pas  été  compris  de  cette 
manière:  «  Cette  obligation  [de  veiller  à  la  conservation  de  la  chose]  est  plus  ou  moins 
étendue  relativement  à  certains  contrats.  .  »  C'est  donc  l'obligation  qui  varie  en  éten- 
due et  non  la  faute  en  gravité. 

2  Ainsi  doit  s'expliquer  la  sévérité  croissante  qu'a  montrée  la  jurisprudence,  avant 
1898,  pour  apprécier  l'existence  d'une  faute  du  patron  en  matière  d'accidents  indus- 
triels. Elle  en  arrivait  à  rendre  le  patron  responsable  sans  faute  appréciable;  c'est 
qu'on  le  considérait  comme  tenu  d'une  obligation  positive  :  prendre  des  précautions 
de  nature  à  empêcher  les  accidents,  et  l'on  se  montrait  de  plus  en  plus  exigeant  à  cet 
égard.  Il  importait  peu  que  cette  obligation  du  patron  fût  contractuelle  ou  légale  :  le 
même  progrès  de  la  jurisprudence  était  évidemment  possible  dans  les  deux  cas.  Sur 
ce  mouvement  de  jurisprudence,  voyez  Saleilles,  D.  97.  1.  435  et  436. 
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£  5.       De  la  preuve  des  fuutes. 

**  887.  Opinion  commune.  —  L'opinion  courante  étab^  an  point  de 
vue  de  la  preuve,  une  autre  distinction  entre  la  faute  contractuelle  et  la 
faule  délictuelle,  et  pour  la  plupart  des  auteurs  cette  différence  h  me  le 
point  essentiel  de  toute  la  théorie. 

En  matière  de  contrais,  la  faute  serait  présumée  ;  le  créancier  n'aurait  rien 
à  prouver,  sauf  le  contrat  d'où  est  née  sa  créance  :  cette  preuve  une  fois 
fournie,  le  débiteur  serait  réputé  en  faute,  par  cela  seul  que  l'obligation  n'a 
pas  été  exécutée  ou  l'a  été  d'une  manière  insuffisante,  et  par  suite  le  débi- 
teur sera  condamné  à  des  dommages-intérêts,  sans  que  le  créancier  ait  à 
prouver  la  faute  d'une  manière  spéciale. 

En  matière  de  délits  ou  de  quasi-délits,  la  faute  ne  se  présume  pas  ;  la 
personne  qui  a  souffert  un  dommage  par  la  faute  d'autrui  n'en  obtiendra 
La  réparation  qu'à  la  condition  de  fournir  la  preuve  de  la  faute  (Hue, 
t.  VIII,  nos  424  et  428  ;  Saleilles,  n°  333). 

*  888.  Réfutation. —  L'opinion  commune  ne  peut  fournir  aucune  expli- 
cation de  la  différence  qu'elle  signale  entre  la  violation  d'une  obligation 
conventionnelle  (faute  contractuelle)  et  la  violation  d'une  obligation  légale 
(faute  délictuelle).  Il  n'y  a  en  effet  aucune  raison  pour  traiter  d^une  manière 
si  différente  deux  débiteurs,  qu'on  peut  supposer  tenus  d'obligations  sem- 
blables par  leur  objet,  l'un  en  vertu  de  la  loi,  l'autre  en  vertu  d'une  conven- 
tion. Ce  serait  un  caprice  sans  motifs,  une  absurdité  législative. 

889.  Véritable  distinction  à  faire.  —  Aussi  la  différence  n'est  pas 
là.  Elle  réside  dans  la  nature  de  l'objet  des  obligations. 

A.  —  Quand  le  débiteur  est  tenu  d'une  obligation  positive  de  donner  ou 
défaire,  le  créancier  a  le  droit  d'en  obtenir  l'exécution  dès  qu'il  prouve 
l'existence  de  sa  créance.  Cette  preuve  faite,  le  débiteur  doit  être  condamné, 
à  moins  qu'il  ne  prouve  l'existence  d'un  fait  libératoire,  et  comme  on 
suppose  que  l'obligation  n'a  pas  été  remplie,  le  débiteur  ne  peut  être  libéré 
que  >'il>  a  une  impossibilité  fortuite  d'exécution.  La  preuve  du  cas  fortuit, 
comme  de  tout  autre  fait  libératoire,  est  a  la  charge  du  débiteur,  par  appli- 
cation de  la  maxime  :  «  Reus  excipiendo  fit  actor  »  (ci-dessus,  n°  51).  C'est 
le  jeu  normal  des  règles  sur  la  preuve,  et  il  n'y  a  là  aucune  présomption  de 
faute.  La  présomption  légale  consiste  dans  une  dispense  de  preuve  accordée 
à  celui  qui  était  tenu  de  prouver  quelque  chose  :  or  un  créancier  n'est 
jamais  tenu  de  prouver  les  causes  qui  ont  pu  libérer  son  débiteur1  :  on 
n'avaiUdonc  pas  à  l'en  dispenser. 

i  Les  auteurs  les  plus  récents  cherchent  à  éviter  l'expression  «  présomption  de 
faute  »,  comme  s'ils  comprenaient  toute  l'inexactitude  d'un  pareil  langage.  Ils  disent 
que  l'inexécution  d'une  obligation  contractuelle  constitue  une  faute  déjà  réalisée  et 
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B.  —  Lorsque  le  débiteur  est  tenu  d'une  obligation  négative,  le  créan- 
cier n'a  rien  à  lui  réclamer,  tant  que  le  fait  de  la  contravention  à  l'obligation 
n'est  pas  établi.  Voilà  pourquoi  la  charge  de  la  preuve  pèse  ici  sur  le 
créancier:  c'est  que  la  preuve  du  fait  contraventionnel  est  la  condition  né- 
cessaire de  toute  condamnation  contre  le  débiteur  ;  en  l'absence  de  ce  fait, 
le  créancier  ne  peut  rien  exiger  de  lui,  tandis  que  le  créancier  d'une  obli- 
gation de  faire  peut  en  demander  l'exécution  en  vertu  de  son  titre. 

La  différence  qu'on  signale  entre  ces  deux  catégories  d'obligations  dans  le 
fardeau  de  la  preuve  existe  donc  bien  réellement;  mais  on  a  tort  de  la  faire 
d'après  la  nature  contractuelle  ou  légale  des  obligations  :  elle  tient  à  la 
nature  positive  ou  négative  de  leur  objet. 

Gela  est  si  vrai  que  la  preuve  d'une  faule  du  débiteur  est  exigée  du  créancier,  même 
en  matière  contractuelle,  toutes  les  fois  que  l'obligation  est  de  ne  pas  faire.  L'art.  1145 
porte,  en  effet  :  «  Si  l'obligation  est  de  ne  pas  faire,  celui  qui  y  contrevient  doit  les  dom- 
mages et  intérêts  par  le  seul  fait  de  la  contravention.  »  Il  résulte  de  ce  texte  que  «  le  fait 
de  la  contravention  »  doit  être  établi  par  le  créancier;  et  du  reste,  quand  même  ce  texte 
n'existerait  pas,  le  raisounement  suffirait  à  le  démontrer. 

g  6.  —Effets  de  la  faute. 

*  890,  Création  d'une  obligation  nouvelle.  —  Quand  la  faute  est 
dommageable,  elle  produit  à  la  charge  de  son  auteur  une  obligation  d'in- 
demniser la  victime.  Cette  obligation  de  .payer  des  dommages-intérêts  est, 
en  matière  civile,  la  sanction  nécessaire  de  toutes  les  obligations  légales, 
aussi  bien  que  de  toutes- les  obligations  conventionnelles. 

La  faute  est  donc  un  fait  productif  d'une  obligation  nouvelle  '. 

*891.  Distinction  de  l'obligation  née  de  la  faute  et  de  l'obligation 
antérieure  à  la  faute.  —  L'obligation  née  de  la  faute  a  pour  objet  la  réparation  du 
•dommage  causé.  Cette  obligation  est  entièrement  distincte  de  l'obligation  antérieure  dont 
la  faute  a  été  la  violation,  elle  n'a  pas  le  même  objet.  L'obligation  primitive  pouvait  avoir 
un  objet  quelconque  :  une  dation,  un  fait,  une  abstention;  l'obligation  née  de  la  faute  a 
toujours  pour  objet  la  réparation  (ordinairement  pécuniaire)  de  la  lésion  causée  à  autrui 
par  l'inexécution  de  l'objet  du. 

*892.  A  qui  appartient  l'action  en  indemnité,  —  Toute  personne 
lésée  par  la  faute  a  le  droit  d'être  indemnisée  (comp.  ci-dessous  n°  1872).  Il 
doit  donc  y  avoir  en  principe  autant  d'indemnités  distinctes2  qu'il  y  a  de 
personnes  lésées  ;  toutefois  cela  n'est  pas  toujours  nécessaire. 

toute  prouvée  (Sauzet,  Revue  critique,  1883,  p.  613,  note  2;  1885,  p.  177  ;  Saleilles,  Obli- 
gation, p.  390,  note  1,  p.  394,  2eédit.,  p.  433.  note  1.  p.  437  ;  Mue,  VIII,  p.  562).  Cette 
façon  de  parler  n'est  pas  plus  exacte  que  l'autre  ;  car  l'inexécution  d'une  obligation 
conventionnelle  peut  être  due  à  d'autres  causes  qu'à  une  faute  du  débiteur,  et  tant 
que  la  nature  de  cette  cause  n'est  pas  connue  on  ne  peut  pas  affirmer  que  le  débiteur 
est  en  faute,  à  moins  qu'on  ne  présume  la  faute. 

1  Outre  la  création  de  l'obligation  d'indemniser,  l'acte  illicite  fait  naître  parfois 
d'autres  actions.  Ainsi  la  tentative  d'homicide  commise  par  une  femme  sur  son  mari 
ouvre  en  même  temps  à  celui-ci  une  action  en  séparation  de  corps  ou  en  divorce:  les 
deux  actions  sont  distinctes,  si  bien  que  l'acquittem'ent  de  la  femme  au  criminel  n'em- 
pêche pas  le  mari  de  demander  le  divorce  pour  sévices  (Paris,  20  oct,  1886,  D.  88.  2. 101). 

2  Exemples:  Gass.,  7  mars  1911,  P.  et  S.  1911.  1.  545;  Cass.,  21  avril  1913  P  et  S 
1914.  1.  1. 
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Ainsi  supposons  qu'une  maison  brûle  par  la  faute  de  quelqu'un.  Cet  incendie  nuit  au 
propriétaire,  aux  locataires,  peut-être  à  un  usufruitier,  souvent  aussi  à  des  créanciers 
privilégiés  ou  hypothécaires.  Les  locataires  auront  certainement  droit  à  une  indemnité 
distincte  de  celle  qui  est  accordée  au  propriétaire  Pour  l'usufruitier  on  peut,  si  l'on  veut, 
lui  attribuer  une  indemnité  spéciale,  mais  il  est  plus  commode  d'employer  le  procédé 
adopté  en  cas  d'expropriation  pour  cause  d'utilité  publique  :  une  seule  indemnité  est 
allouée,  sur  laquelle  l'usufruitier  et  le  propriétaire  exercent  leurs  droits  respectifs,  au  lieu 
de  les  exercer  sur  la  chose  (L.  3  mai  1841,  art.  ?>9,  al.  2). 

Pour  les  créanciers  gagistes,  privilégiés  ou  hypothécaires,  qui  souffrent  un  préju- 
dice, par  la  perte  de  leur  gage,  on  peut  suivre  une  règle  analogue  :  en  leur  déléguant  la 
somme  fixée  comme  indemnité  au  propriétaire  de  la  chose,  on  libère  ce  propriétaire, 
qui  se  trouve  être  leur  débiteur.  C'est  la  meilleure  manière  de  donner  satisfaction  à  tous. 
La  loi  du  19  février  4889,  arl.  3,  al  1er,  a  employé  ce  système  pour  les  indemnités  dues 
au  propriétaire  d'une  maison  incendiée,  soit  en  vertu  de  l'art.  1734  par  ses  propres  loca- 
taires, soit  en  vertu  de  l'art.  1384  par  le  propriétaire  de  la  maison  voisine  qui  a  commu- 
niqué le  feu  a  la  sienne. 

892  Ins.  Transmissibilité  de  l'action.  —  Une  fois  née  en  la  personne  de  la 
victime,  l'action  est  transmissible  à  ses  héritiers.  Voyez  cependant,  pour  le  cas  où  l'acci- 
dent a  causé  la  mort  de  la  victime,  Trib.  Toulouse,  47  avril  1902,  S.  4905.  2.  84  et  la 
note  de  M.  Lacoste.  Ce  jugement  décide  que  l'action  ne  passe  pas  aux  héritiers,  même 
quand  la  mort  n'a  pas  été  instantanée. 

*  893.  Prescription  de  Faction.  —  L'obligation  née  d'une  faute 
n'existe  que  le  jour  où  cette  faute  est  commise.  En  résulte-t-il  que  la  pres- 
cription ne  commence  à  courir  contre  elle  que  le  même  jour  ?  Oui,  si  l'obli- 
gation violée  était  une  obligation  de  ne  pas  faire,  car  les  obligations  de  ce 
genre  n'ouvrent  pas  d'action  au  créancier  tant  qu'elles  ne  sont  pas  violées  ; 
jusque-là,  le  créancier  ne  pourrait  réclamer  aucune  prestation  positive.  Au 
contraire,  si  l'obligation  antérieure  à  la  faute  était  une  obligation  positive 
de  donner  ou  de  faire,  l'indemnité  ne  peut  être  réclamée  que  subsidiaire- 
ment  et  au  cas  où  l'exécution  de  l'obligation  primitive  serait  elle-même 
demandée  en  temps  utile.  Si  l'obligation  primitive  est  prescrite,  la  faute  du 
débiteur  ne  cause  aucun  dommage  au  créancier,  puisque  celui-ci  a  perdu, 
par  la  prescription,  le  droit  de  réclamer  ce  qui  lui  est  dû. 

*894.  Durée  de  la  prescription.  —  Quand  l'obligation  violée  était 
de  ne  pas  faire,  l'action  en  indemnité  est  l'action  unique  que  possède  le 
créancier,  et  elle  dure  trente  ans  (art.  2262),  sauf  l'effet  des  règles  du  droit 
pénal  déjà  signalées,  qui  en  réduisent  considérablement  la  durée  quand  le 
fait  dommageable  est  punissable  (ci-dessus,  n"  822-1°). 

*895.  Mode  de  réparation  de  la  faute.  —  Ordinairement  la  répara- 
tion du  préjudice  causé  se  fait  en  argent*.  Mais  rien  n'empêcbe  le  juge 

1  D'après  la  loi  du  22  juillet  1867,  art.  \  et  5,  la.  contrainte  par  corps  peut  encore  être 
exercée  pour  le  recouvrement  des  sommes  dues  à  titre  de  réparation  du  dommage 
causé,  lorsque  .le  fait  a  le  caractère  d'un  délit  de  droit  pénal,  sans  distinguer  si  cette 
condamnation  est  prononcée  par  le  tribunal  répressif  ou  par  un  tribunal  civil.  —  Sur 
la  question  générale  de  réparation  de  la  faute,  voyez  Demooije,  De  la  réparation  civile 
dps  délits,  1898;  HUGUENEY,  L'idée  de  peine  privée  en  droit  contemporain,  thèse.  Dijon, 
190V  ;  Jacomet,  Essai  sur  les  sanclt07is  civiles  de  caractère  pénal  en  droit  français,  thèse, 
Paris,  1905. 
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d'ordonner,  selon  les  cas,  une  réparation  d'un  autre  genre,  qui  sera  plus 
adéquate  à  la  nature  du  dommage,  pourvu  que  cette  réparation  ne  consiste 
pas  en  un  fait  humiliant  ou  pénible,  attentatoire  à  la  liberté  individuelle, 
comme  les  «  amendes  honorables  »  qu'imposaient  les  anciennes  justices. 
Des  réparations  de  fait  sont  fréquemment  ordonnées  en  matière  de  diffama- 
tion (insertions  dans  les  journaux)  et  en  matière  de  vol  ou  de  détourne- 
ment (restitution  des  choses  soustraites). 

On  peut  noter  aussi  la  disposition  du  Code  allemand  qui,  pour  le  cas  où  le  dommage 
consiste  dans  une  diminution  de  la  capacité  de  travailler  ou  dans  une  augmentation  des 
besoins,  ordonne  aux  juges  d'accorder  une  renie  en  argent  (art.  843).  Ce  procédé  s'em- 
ploie quelquefois  en  France,  sans  être  obligatoire. 

896.  Étendue  de  la  réparation.  —  La  loi  n'a  pas  fixé  de  règles  pour 
la  réparation  des  dommages  causés  en  l'absence  d'un  contrat.  L'art.  1382 
se  borne  à  dire  que  celui  qui  a  causé  le  dommage  est  tenu  de  «  le  réparer  », 
sans  préciser  dans  quelle  mesure  cette  réparation  est  due1.  La  doctrine  et 
la  jurisprudence  française  admettent  que  l'auteur  d'un  dommage  injusle 
doit  toujours  réparer  Y  intégralité  du  dommage  qu'il  a  causé. 

On  écarte  donc  pour  la  faute  délictuelle  le  système  de  réparation  graduée  établi  par 
l'art.  1150  pour  la  faute  dans  les  contrats.  Cet  article  distingue  selon  que  l'auteur  du 
dommage  est  coupable  de  dol  ou  de  simple  négligence;  au  dernier  cas,  on  atténue  sa 
responsabilité  en  la  limitant  aux  dommages  qui  ont  pu  être  prévus  lors  du  contrat.  Cette 
atténuation  s'explique  traditionnellement  parce  que  le  débiteur,  en  contractant,  a  dû  cal- 
culer les  dommages  qu'il  risquait  de  causer  par  l'inexécution  de  son  engagement,  et  qu'on 
ne  peut  pas  raisonnablement  lui  demander  davantage  et  exiger  de  lui  une  indemnité  énorme 
qui  n'est  pas  entrée  dans  ses  prévisions  (Pothier,  Obligations,  nos  160  et  164;  Dalloz, 
SuppL,  v°  Responsabilité,  n°  266). 

*897.  Conséquence.  —  L'exclusion  de  l'art.  1150  en  matière  de  délits 
et  de  quasi-délits  introduit  une  différence,  la  seule  qui  soit  réelle,  entre  les 
deux  espèces  de  fautes  :  l'étendue  de  la  réparation  accordée  à  la  victime  du 
dommage  n'est  pas  la  même.  Toutefois  cette  différence  disparaît  presque 
dans  la  pratique,  à  cause  du  pouvoir  souverain  qu'ont  les  juges  du  fait  pour 
évaluer  le  montant  des  dommages. 

La  différence  que  fait  la  loi  française  entre  les  deux  espèces  de  fautes  n'est  peut-être 
pas  bien  fondée.  S'il  est  juste  d'accorder,  en  matière  contractuelle,  une  atténuation  de 
responsabilité  aux  personnes  qui  ont  agi  sans  intention  de  nuire,  il  y  aurait  même  raison 
de  le  faire  pour  les  fautes  commises  en  l'absence  de  tout  contrat2. 

1  Signalons  uii  texte  spécial,  tout  à  fait  exceptionnel,  et  qui  fixe  l'indemnité  au 
double  du  dommage  (L.  sur  les  mines,  27  juillet  1880,  art.  43).  On  rencontre  dans  le 
droit  administratif  d'autres  indemnités  fixées  au  double  en  matière  de  travaux  publics, 
mais  celles-là  ne  sont  pas  dues  à  la  suite  d'une  faute. 

2  En  ce  sens,  Ihering  a  proposé  d'adopter  le  «  principe  d'équilibre  entre  la  culpabi- 
lité et  la  réparation  »  (De  la  faute,  p.  61).  Le  degré  de  culpabilité  plus  ou  moins  grand 
ferait  varier  la  réparation,  qui  serait  plus  ou  moins  complète.  Ce  système  de  grada- 
tion est  emprunté  au  droit  romain  (Code,  liv.  VII,  tit.  47,  loi  unique).  Le  principe 
était  l'obligation  de  réparer  Yintégralité  du  dommage;  la  limitation  aux  dommages 
prévus,  une  atténuation  du  principe,  qui  avait  paru  trop  dur  pour  les  débiteurs 
exempts  de  dol.  Si  cette  idée  était  admise,  elle  créerait  une  différence  pratique  entre 
le  délit  et  le  quasi-délit,  ce  qui  manque  absolument  dans  l'opinion  commune,  puisque 
ces  deux  sources  d'obligations  ont  des  résultats  identiques,  tandis  que  la  distinction 
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898.  Système  du  Code  allemand.  —  Le  nouveau  Code  allemand  s'écarte  sur  ce 

poinl  des  traditions  romaines,  et  établit  comme  un  priucipe  absolu  la  réparation  de  Vin 
trgratité  du  dommage,  sans  faire  de  distinction  entre  le  cas  de  dol  et  le  cas  de  faute  : 
«  celui  qui  à  dessein  ou  par  négligence...  lèse...  une  autre  personne...  »  fart.  823). 
Vojez  aussi  art.  276,  cbn.  art.  249  253.  C'est  un  système  rigoureux,  qui  fait  disparaître 
l'atténuation  dont  bénéficient  cbez  nous  les  débiteurs  exempts  de  dol;  mais  il  ne  traite  pas 
différemment  la  faute  contractuelle  et  la  faute  délictuelle. 

899.  Cas  où  la  victime  du  dommage  est  également  en  faute.  —  Il  arrive 
fréquemment  que  celui  qui  souffre  un  dommage  par  la  faute  d'autrui  n'est  pas  lui-même 
exempt  de  toute  faute  :  il  a  concouru  à  l'accident  et  en  partage  la  responsabilité  avec 
autrui.  11  y  a  ce  qu'on  appelle  en  pratique  faute  commune.  Cette  communauté  de  faute 
atténue  la  responsabilité  de  l'auteur  principal  du  dommage,  qui  ne  doit  alors  qu'une  répa- 
ration partielle.  Des  arrêts  nombreux  font  l'application  de  cette  règle  aux  accidents  de 
voiture,  aux  abordages,  etc.  (Dalloz,  SuppL.',  v°  Responsabilité,  nos  271  à  27*). 

§  7.  —  Responsabilité  solidaire  des  coauteurs  du  dommage. 

*900.  Origine  du  principe.  —  Une  très  ancienne  jurisprudence  admet  que  toutes 
les  personnes  qui  ont  concouru  à  un  même  délit  ou  quasi-délit  sont  solidairement  obligées  de 
le  réparer.  Cette  jurisprudence  a  son  origine  dans  les  principes  romains  relatifs  au  doi  et  à  la 
violence  (Dige.'te,  liv.  IV,  tit.  2,  fr.  15;  tit.  3,  fr.  17).  Si  plusieurs  commettaient  le 
délit,  tous  étaient  tenus  de  l'indemnité  pour  le  total,  parce  que  la  responsabilité  de  l'un 
Û' est  pas  diminuée  par  le  tort  des  autres;  mais,  si  un  seul  indemnisait  la  personne  lésée, 
tous  les  autres  étaient  libérés,  parce  qu'il  n'y  avait  plus  de  dommage  à  réparer  (Gérardin , 
Nom.  Revue  historique}  1885,  p.  444).  Cette  règle  a  toujours  été  conservée  dans  notre 
ancien  droit  (Bkaumanoik,  chap.  xxx,  n°  78;  Très  anc.  coutume  de  Bretagne,  édit. 
Planiol,  p.  111  et  302;  Potiiier,  Obligations,  n»  268).  On 'doit  regarder  l'art.  55 
C.  pén.,  qui  établit  la  solidarité  entre  coauteurs  d'un  même  crime  ou  délit  (ci  dessus, 
n°  738-8"),  comme  une  application  du  principe  traditionnel,  et  il  est  bien  vraisemblable 
que  l'omission  de  ce  principe  dans  le  Code  civil  est  le  résultat  d'une  inadvertance. 

*901.  Conservation  du  principe  par  la  jurisprudence.  — 

L'art.  55  C.  pén.,  seul  texte  qui  parle  de  solidarité  à  propos  des  délits,  est 
trop  étroit',  il  ne  concerne  que  les  faits  prévus  par  la  loi  pénale,  et  il  sup- 
pose leurs  auteurs  déjà  condamnés.  11  laisse  donc  en  dehors  de  ses  pré\i- 
sions  :  1°  tous  les  délits  ou  quasi-délits  purement  civils  ;  2°  les  faits  punis 
par  la  loi  répressive  pour  lesquels  la  condamnation  pénale  est  devenue 
impossible  ou  n'est  pas  encore  prononcée.  Néanmoins,  la  jurisprudence  n*a 
jamais  hésité  à  maintenir  la  solidarité  dans  tous  les  cas  (Metz,  22, juin  1S15, 
et  Cass.,  3 juill.  1817,  S.  chr.  5.  1.  342;  autres  arrêts  de  1825  a  f&40,  dans 
Sirey,  Tables  générales,  v°  Solidarité,  n"  34  ;  voyez  aussi  les  arrêts  plus 
récents  cités  ci-dessous). 

A  l'objection  tirée  de  l'art.  1202,  qui  dit  que  la  solidarité  ne  se  présume  point,  la 

<lu  dol  et  de  la  faute  établirait  entre  leurs  elïets  une  sorte  rie  hiérarchie.  M.  J.  de 
Uaene,  juge  à  Courtrai,  a  émis  l'idée  que,  dans  le  quasi-délit,  les  causes  du  dommage 
sont  toujours  plus  ou  moins  mélangées  de  cuipa  et  de  casus,  et  que  cet  élément 
étranger  doit  amener  une  atténuation  de  la  responsabilité  pour  l'auteur  du  quasi- 
délit,  ce  qui  ferait  disparaître  la  dernière  différence  entre  les  deux  espèces  de  fautes 
(Flandre  judiciaire,  10  avril  190f).  La  jurisprudence  française  semble  admettre  un 
certain  tempérament  dans  l'allocation  des  dommages-intérêts,  qui  aboutit,  non  pas  à 
créer  une  dillerence  entre  les  délits  et  les  quasi-délits,  mais  à mo<lérerlarespon>abilitc 
>>our  les  fautes  extrêmement  légères.  Voyez  la  note  sous  Cass.,  22  nov.  19*U,  D.  1905.  1.297. 
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jurisprudence  répond  que  cette  règle  n'est  écrite  que  pour  les  conventions  et  ne  concerne 
point  la  solidarité  légale  (Cass.,  H  juill.  1826,  S.  chr.  8.  1.  388).  A  ceux  qui  lui  objectent 
que  la  solidarité  légale  ne  peut  résulter  que  d'un  texte  de  loi,  elle  répond  qu'elle  applique 
par  analogie  l'art.  55  C.  pén.  (Cass.,- 15  janv.  1878,  D.  78.  1.  152,  S.  78.  1.293;  Cass., 
5  mars  1894,  D.  95  2.  239).  Malgré  le  silence  du  Code  civil,  on  doit  donc  considérer 
le  maintien  de  la  règle  romaine  comme  un  principe  constant  de  notre  droit  coutumier 
actuel.  Toutefois  de  remarquables  variations  se  sont  produites  dans  la  jurisprudence  sur 
la  nature  de  l'institution  juridique  qui  permet  au  créancier  de  demander  le  total  à  chacun 
des  débiteurs;  après  y  avoir  vu  un  cas  &  indivisibilité,  elle  y  voit  maintenant  un  cas  de 
solidarité. 

902.  Système  de  l'indivisibilité.  —  Anciennement  les  arrêts  fondaient  la  con- 
damnation au  total  sur  cette  considération  que  le  fait  dommageable  est  indivisible  et 
qu'il  est  impossible  d'en  répartir  la  responsabilité  entre  ses  auteurs  ;  on  est  donc  obligé  de 
condamner  chacun  d'eux  pour  le  tout.  On  revenait  ainsi  au  principe  romain  de  la  simple 
condamnation  in  solidum. 

Cette  qualification  apparaît  très  nette  dans  des  arrêts  de  1852  (Cass.,  10  avril  1852, 
D.  52.  5.  483;  Cass.,  20  juill.  1852,  D.  52.  1.  258)  et  elle  s'est  longtemps  maintenue 
(Cass.,  11  juill.  1892,  D.  94.  1.  513  et  561,  S.  92.  4.  505  et  508).  Si  chaque 
participant  au  délit  pouvait  être  condamné  au  total,  c'est  qu'il  était  considéré  comme 
ayant  à  lui  seul  causé  le  dommage  tout  entier.  De  là,  une  double  conséquence  :  1°  la 
condamnation  au  total  ne  résultait  pas  d'une  application  des  art.  1200  et  suiv.  ou  de 
l'art.  55  C.  pén.,  mais  bien  de  l'art.  1382,  et  c'est  pour  violation  de  ce  dernier  article, 
que  devait  être  cassée  toute  décision  qui  fractionnait  la  condamnation  (Cass.,  29  déc. 
1852,  D.  53.  1.  49);  2°  lorsqu'il  était  possible  de  distinguer  la  part  de  chaque  auteur 
dans  le  dommage  causé,  une  condamnation  solidaire  ne  pouvait  pas  être  prononcée  si  le 
fait  n'était  pas  réprimé  par  la  loi  pénale,  et  l'indemnité  devait  être  accordée  au  deman- 
deur contre  chacun  d'eux  pour  des  parts  distinctes  (Nîmes,  30  avril  1895,  D.  95.  2.  335. 
Comp.  Cass.,  31  janv.  1899,  D.  99.  1.  300,  S.  1900.  1.  492).  Ce  dernier  résultat  était 
écarté  en  matière  criminelle  par  l'application  de  l'art.  55  C.  pén.,  qui  ne  distingue  pas 
suivant  que  le  dommage  est  ou  non  divisible. 

903.  Système  de  la  solidarité.  —  La  jurisprudence  la  plus  récente  est  entrée  dans 
une  autre  voie.  Entraînée  par  le  mot  de  «  solidarité  »  et  perdant  de  vue  la  distinction 
entre  la  vraie  obligation  solidaire  et  la  simple  obligation  in  solidum,  elle  a  peu  à  peu  admis 
en  cette  matière  diverses  conséquences  de  la  solidarité.  Un  arrêt  a  décidé  que  Y  appel  formé 
par  l'un  des  débiteurs  contre  le  jugement  qui  les  a  condamnés  solidairement  profite  aux 
autres  (Caen,  5  mars  1894,  D.  95.  2.  329);  d'autres  ont  appliqué  l'art.  1285,  relatif  à  la 
remise  de  dette  consentie  à  l'un  d'eux  (Cass.,  3  juill.  1900,  D.  1902.  1.  417;  Paris, 
28  mai  1900,  D.  1902.  2.  453;  Cass.,  17  mars  1902,  D.  1902.  1.  541).  Voyez  les  notes 
qui  accompagnent  ces  arrêts.  Voyez  aussi  Cass.,  11  janv.  1905,  S.  1905.  1.  72. 

904.  Recours  entre  les  coauteurs  du  délit.  —  Un  arrêt  a  décidé  que  les 
organisateurs  d'une  fraude  n'ont  pas  de  recours  les  uns  contre  les  autres,  et  que  si  l'un 
d'eux  vient  à  supporter  une  perte  par  l'échec  de  leur  entreprise,  cette  perte  reste  en 
totalité  à  sa  charge  (Poitiers,  23  févr.  1897,  D.  sous  Cass.,  99.  1.  138).  Cette  solution 
est  inexacte  :  le  recours  est  recevable  entre  coauteurs  d'un  fait  délictueux,  même  en  ma- 
tière pénale.  Voyez  la  note  de  M.  Sarrut  sous  Cass.,  14  nov.  1898,  D.  99.  1.  65. 
En  outre,  si  les  fautes  commises  par  chacun  des  auteurs  du  dommage  ne  sont  pas  égales 
en  gravité,  la  répartition  de  l'indemnité  peut  se  faire  sur  des  bases  inégales  pour  la  contri- 
bution à  établir  entre  eux  (Cass.,  26  nov.  1907,  D.  1908.  1.  139). 

905.  Dispositions  de  la  loi  allemande.  —  Le  Code  allemand  a  établi  par  des 
articles  exprès  la  solidarité  entre  les  coauteurs  d'un  même  acte  illicite  (art.  830  et  840). 
Quand  l'action  illicite  a  plusieurs  auteurs  qui  ont  agi  en  commun,  chacun  est  responsable 
du  dommage  causé.  11  en  est  de  même,  en  dehors  de  l'action  commune,  lorsqu'il  est  im- 
possible de  discerner  lequel  a  causé  le  dommage  par  son  fait.  Les  instigateurs  et  les  com- 
plices sont  assimilés  aux  auteurs  et  tous  sont  responsables  solidairement  de  l'indemnité. 
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g  8.  —  Des  présomptions  de  faute. 

*908.  Énumération. —  Dans  certains  cas  déterminés,  au  lieu  d'obliger  la  personne 
lésée  à  faire  la  preuve  d'une  faute  commise  par  l'auteur  du  dommage,  la  loi  établit  une 
présomption  de  faute,  qui  la  dispense  de  faire  cette  preuve.  Ces  présomptions  ont  lieu 
pour  la  responsabilité  :  1°  du  fait  a" autrui  ;  2°  du  dommage  causé  par  les  animaux  ; 
3°  du  dommage  causé  par  un  bâtiment.  —  A  propos  de  ces  deux  dernières,  que  nous 
réunirons  en  une  section  unique,  nous  aurons  à  examiner  d'une  façon  générale  la  res- 
ponsabilité du  fait  des  choses, 

A.  —  Responsabilité  du  fait  d'autrui. 

**907.  Nature  purement  civile  de  la  responsabilité.  —  La 

personne  responsable  du  fait  d'autrui  ne  peut  jamais  être  condamnée  qu'à 
la  réparation  pécuniaire  du  dommage,  et  non  à  une  peine  proprement  dite. 
C'est  un  point  certain.  Aussi  dit-on  qu'elle  est  civilement  responsable  pour 
autrui,  afin  d'exclure  ridée  de  toute  responsabilité  pénale. 

Ce  résultat  se  justifie  aisément  :  la  personne  civilement  responsable  pour  autrui  est 
tenue  à  raison  d'une  faute  personnelle  qu'elle  a  commise,  mais,  comme  elle  n'est  pas 
l'auteur  du  fait  délictueux,  il  n'y  a  pas  lieu  de  lui  appliquer  une  peine. 

Sur  le  principe  de  cette  responsabilité,  voyez  Planiol,  Bévue  critique,  1909. 

*  908.  Double  application  de  cette  responsabilité.  —  Chacun  ne 
doit  répondre  que  du  dommage  qu'il  a  causé  par  sa  propre  faute  ;  la  faute, 
comme  le  mérite,  est  personnelle  ;  comment  comprendre  que.  par  dérogation 
au  principe,  une  personne  se  trouve  tenue  d'un  dommage  arrivé  par  le  fait 
d'autrui?  On  ne  peut  répondre  qu'au  moyen  d'une  distinction,  parce  que  les 
dispositions  de  la  loi  ne  forment  pas  un  système  homogène.  La  personne  en 
faute,  des  actes  de  laquelle  une  autre  personne  doit  répondre,  peul  être,  en 
effet,  soit  un  mineur,  soit  un  employé,  et  ni  les  règles  applicables  ni  leurs 
motifs  ne  sont  les  mêmes  dans  les  deux  cas1. 

1°  Responsabilité  du  fait  des  mineurs. 

909.  Principe.  —  Les  mineurs  sont  personnellement  responsables,  dès 
qu'ils  ont  l'âge  de  discernement,  tout  au  moins  pour  leurs  fautes  graves 
(délits  et  quasi-délits).  Voyez  ce  qui  est  dit  à  propos  de  l'art.  H 10  (ci-dessus, 
n°  879).  Mais  cette  responsabilité  n'existe  pas  toujours,  et  quand  elle  existe, 
elle  est  bien  souvent  illusoire,  parce  que  la  plupart  des  mineurs  n*ont  pas  de 
biens.  De  plus,  les  mineurs  ne  sont  pas  indépendants  :  ils  sont  sous  la  sur- 

1  La  responsabilité  du  fait  d'autrui  peut  se  rencontrer  en  dehors  de  ces  déux hypo- 
thèses et  en  vertu  des  principes  même  du  droit  commun.  Exkmpi.es:  Une  domestique, 
placée  dans  une  maison  bourgeoise,  y  commet  un  vol;  le  bureau  de  placement  peut 
en  être  déclaré  responsable,  s'il  a  agi  de  mauvaise  foi  et  à  la  légère,  parce  qu'il  y  a 
faute  de  sa  part  (Paris,  28  avril  190't,  D.  1 90. > .  2.  168);  un  locataire,  un  dépositaire, un 
hôtelier  peuvent  être  rendus  responsables  des  dégâts  ou  des  vols  commis  par  d'autres 
personnes  ;  on  les  considère  alors  comme  personnellement  en  faute  ou  comme  ayant 
pris  ce  risque  à  leur  charge.  Voyez  la  note  dans  I).  1905.  2.-185,  et  ci-dessous,  n01  1692 
in  fine  et  2221.  Comp.  ci-dessous,  n°  1692  bis. 
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veillance  d'autrui  ;  il  est  donc  juste  que  quelqu'un  soit  responsable  à  côté 
d'eux  et  pour  eux  A  vrai  dire,  ce  répondant  du  mineur  n'est  pas  respon- 
sable du  fait  d'autrui,  mais  bien  de  son  propre  fait  ;  il  est  lui-même  en 
faute,  pour  n'avoir  pas  surveillé  assez  étroitement  le  mineur  confié  à  sa 
garde.  Il  répond  donc  de  sa  faute  personnelle,  et,  tout  au  moins  en  ce  qui 
concerne  les  mineurs,  l'art.  1384  n'est  pas  une  dérogation  au  principe,  mais 
bien  une  application  de  la  responsabilité  personnelle  des  fautes. 

909  bis.  Caractère  exceptionnel  de  l'art.  1384.  —  Il  y  a  pourtant  quelque 
chose  d'exceptionnel  dans  l'art.  1384  :  c'est  la  présomption  de  faute  qu'il  établit  contre 
les  personnes  qu'il  énumère.  Par  suite,  ce  texte  doit  recevoir  une  interprétation  stricte, 
comme  tous  ceux  qui  contiennent  des  présomptions  légales. 

910.  Personnes  responsables.  —  Les  personnes  responsables  du  fait 
des  mineurs  en  vertu  d'une  présomption  légale  de  faute  sont  les  suivantes  : 

1°  Père  et  mère.  —  C'est  le  père  d'abord  qui  est  responsable  ;  la  mère  l'est 
seulement  à  son  défaut,  quand  le  père  est  mort  (seul  cas  prévu  par  la  loi), 
et  par  assimilation  quand  il  est  fou  ou  en  état  d'absence.  Les  père  et  mère 
sont  responsables  du  dommage  causé  par  leurs  enfants  mineurs2.  —  On  ne 
distingue  pas  si  l'enfant  mineur  est  émancipé  ou  non;  les  parents  ont  eu 
tort  d'émanciper  un  enfant  trop  jeune. 

Cependant,  si  l'émancipation  résulte  du  mariage  de  l'enfant,  on  admet  que  la  respon- 
sabilité du  père  ou  de  la  mère  cesse,  parce  que  l'enfant  est  devenu  à  son  tour  chef  de 
famille  ;  ou,  si  c'est  une  fille,  parce  qu'elle  est  passée  sous  l'autorité  dë  son  mari. 

Il  faut  que  l'enfant  habite  chez  son  père  ou  chez  sa  mère:  «  habitant 

avec  eux  »,  dit  l'art.  1384. 

Par  conséquent,  plus  de  responsabilité  si  l'enfant  habite  régulièrement  au  dehors  soit 
comme  interne,  dans  un  établissement  d'instruction,  soit  comme  apprenti  ou  comme 
domestique  ;  la  responsabilité  des  parents  est  alors  remplacée  par  celle  des  personnes  qui 
ont  la  charge  de  surveiller  l'enfant  (Montpellier,  12  févr.  1887,  D.  88.  2.  19,  S.  88.  2. 
167  ;  Douai,  14  févr.  1894,  D  95.  2.  381,  S.  94.  2.  161).  Au  contraire,  la  responsabilité 
des  parents  subsisterait,  s'ils  le  laissaient  résider  seul  hors  de  chez  eux  ou  vagabonder. 

Elle  est  supprimée,  sans  être  remplacée  par  aucune  autre,  quand  le  mineur  quitte  ses 
parents  pour  faire  son  service  militaire. 

2°  Tuteurs.  —  Le  tuteur  a  été  omis  par  l'art.  1384. 

On  devrait  rendre  le  tuteur  responsable  des  actes  de  son  pupille,  toutes  les  fois  du 
moins  qu'il  a  la  garde  de  celui-ci  ;  car  il  remplace  les  père  et  mère.  Jadis  on  l'assimilait 
à  cet  égard  aux  père  et  mère  (Pothier,  Obligations,  n°  121),  et  cette  opinion  a  d'abord 
prévalu  pour  l'interprétation  du  Code,   mais  elle  a  été  plus  tard  combattue  par  Demo- 

1  Ceci  explique  pourquoi  cette  responsabilité  n'existe  pas  pour  les  femmes  mariées; 
un  mari  n'est  pas  responsable  du  fait  de  sa  femme,  à  moins  qu'il  n'ait  commis  lui- 
même  une  imprudence  ou  une  négligence  (Cass.,  21  oct.  1901,  D,  1901.  1.  524).  —  Au 
contraire,  on  comprendrait  une  extension  du  principe  de  l'art.  1384  aux  aliénés,  qui 
ont  besoin  d'être  surveillés  comme  des  enfants.  Voyez  en  ce  sens  l'art.  832  C.  civ. 
allemand.  Gomp.  Agen,  16  mars  1872,  D.  72.  2.  153  ;  Cass.,  30  juill.  1906.  D.  1907. 1.  315. 

2  Par  conséquent,  pas  de  responsabilité  si  l'enfant  est  déjà  majeur,  fût-il  fou.  Mais 
en  ce  cas  les  parents  pourraient  être  responsables  s'il  était  prouvé  qu'ils  ont  commis 
une  faute  en  ne  le  faisant  pas  enfermer  (Chambéry,  29  oct.  1889,-  D.  90.  2.  302,  S.  91, 
2.  10  ;  Cass.,  30  juill.  1906,  P.  et  S.  1910.  1.  20).  La  différence  est  que  la  faute  des  parents 
n'est  plus  présumée. 
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lombc,  Colmet  de  Santerrc  et  Laurent.  L'argument  d'analogie  a  paru  insuffisant  pour 

étendre  une  présomption  légale,  et  l'on  peut  actuellement  prévoir  le  triomphe  définitif 
d'une  interprétation  restrictive  (note  sous  Cass  ,  22  juill  1891,  D.  92.  1.  5).  Cependant 
quelques  lois  spéciales  ont  consacré  formellement  la  responsabilité  du  tuteur  en  matière 
de  délits  ruraux,  forestiers,  de  pèche  et  de  chasse. 

3°  Institltei  rs.  —  D'après  le  Gode  civil,  les  instituteurs  répondent  des 
dommages  causés  par  leurs  élèves1,  et  cette  disposition  était  applicable  aux 
membres  jle  renseignement  public,  aussi  bien  qu'aux  instituteurs  libres. 
Mais  une  loi  du  20  juillet  1800  a  établi  an  profit  des  premiers  un  traitement 
de  faveur.  Il  faut  donc  distinguer  entre  ces  deux  catégories. 

a)  instituteurs  publics.  —  Un  alinéa  nouveau,  ajouté  à  l'art.  1384,  porte  :  «  La  res- 
ponsabilité civile  de  l'Etat  est  substituée  à  celle  des  membres  de  l'enseignement  public.  » 
Cetle  loi  a  été  provoquée  par  l'excessive  rigueur  des  décisions  de  la  jurisprudence  2,  et 
par  les  transformations  et  le  développement  de  l'enseignement  public  en  France  :  l'insti- 
tuteur public  ne  peut  choisir  ni  son  local,  ni  son  personnel,  ni  ses  élèves  ;  tant  qu'il  y  a 
des  places  vacantes,  il  est  obligé  d'accueillir  les  enfants  qu'on  lui  amène.  Il  était  donc 
juste  d'atténuer  pour  lui  la  rigueur  de  la  loi. 

D'ailleurs  on  a  déchargé  seulement  les  instituteurs  publics  de  ia  présomption  établie 
contre  eux  par  l'art.  1 38 mais  on  les  laisse  soumis  à  la  responsabilité  de  leurs  fautes, 
en  vertu  des  art.  1382  et  1383,  quand  elles  peuvent  être  prouvées  (Cass-,  1er  juin  1908, 
D.  1908.  4.  350  ;  Cass.,  19  mai  1909,  P.  et  S.  1911.  1.  449  et  la  note  de  M.  Ciiarmont) 
et  l'Etat  possède  un  recours  contre  l'instituteur,  à  moins  qu'il  ne  soit  exempt  de  toute 
faute  personnelle  (Bordeaux,  11  août  1905,  D.  1908.  2.  249;  Cass.,  10  juin  1912,  D. 
1915.  1.  51).  D'autre  part,  la  victime  n'est  pas  privée  de  son  recours  ;  il  y  a  substitution, 
et  non  suppression  de  responsabilité.  Enfin,  pour  éviter  toute  objection,  on  n'a  même 
pas  voulu  changer  la  compétence  :  l'État  se  trouvant  substitué  à  l'instituteur,  l'alfaire 
aurait  dû  aller  devant  la  juridiction  administrative,  mais  l'art.  2  décide  qu'elle  restera 
soumise  aux  tribunaux  de  l'ordre  judiciaire  (tribunaux  d'arrondissement  ou  justices  de 
paix,  selon  le  cas). 

b)  Instituteurs  privés.  —  Ceux-ci  sont  restés  sous  l'empire  de  la  règle  ancienne  :  il  y 
a  toujours  contre  eux  présomption  de  faute  au  cas  où  l'un  de  leurs  élèves  commet  un 
acte  dommageable.  Cette  responsabilité  de  l'instituteur  s'étend  même  aux  simples  exter- 
nes, pendant  le  temps  qu'ils  lui  sont  confiés.  Le  mot  <c  instituteur  »  est,  du  reste,  très 
général  et  comprend  les  personnes  qui  se  chargent  de  l'éducation  des  enfants  en  les 
prenant  chez  eux.  Exemples  :  Grenoble.  20  déc.  1901,  S.  1906.  2.  125  ;  Cass.,  9  juill. 
1907,  P.  et  S.  1908.  1.  76. 

4°  Artisans.  —  Les  artisans  répondent  du  dommage  causé  par  leurs  ap- 
prentis (art.  1384,  al.  4).  L'idée  est  la  même  que  pour  les  instituteurs  :  la 
loi  présume  un  défaut  de  surveillance. 

910  bis.  Preuve  contraire.  —  Les  personnes  qui  sont  tenues, 
comme  les  parents  et  les  instituteurs,  a  raison  d'un  défaut  de  surveillance, 
son!  simplement  présumées  en  faute.  On  leur  permet  de  démontrer  qu'en 
fait,  il  n'y  a  point  de  faute  de  leur  part,  et  qu'il  leur  a  été  impossible  d'em- 
pêcher ce  qui  s'est  passé  (art.  1384.  al.  final). 

1  Une  société  sportive  ou  de  patronage  n'est  pas  assimilable  à  un  instituteur  (Bor- 
deaux, 29  juill.  1910,  D.  1912.  2.  385). 

2  Voyez  entre  autres  la  lamentable  histoire  de  M.  Leblanc,  directeur  de  l'école  de 
Fontenay-sous-Bois,  qui  devint  fou  à  la  suite  d'une  condamnation  imméritée  pro- 
noncée contre  lui  :  en  1891,  un  enfant  avait  été  tué  dans  son  école  d'un  coup  de  pied 
au  ventre  (U.  99.  4.  86,  note,  col.  1). 
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2°  Responsabilité  du  fait  des  employés. 

911.  Principe.  —  Notre  droit  est  en  train  de  subir  sur  ce  point  une 
évolution  insensible.  Originairement  Pothier  ne  s'occupait  guère  de  cette 
responsabilité  qu'à  propos  des  domestiques,  qui  lui  paraissaient  dans  un 
état  de  dépendance  égal  à  celui  des  enfants,  et  s'il  mentionnait  les  ouvriers 
à  côté  des  domestiques,  c'était  sans  s'y  arrêter  et  par  assimilation  visible 
de  la  condition  des  uns  et  des  autres  {Obligations,  nû  121).  Dans  son  idée, 
si  le  maître  répondait  du  fait  du  domestique  ou  de  l'ouvrier  c'est  parce  qu'il 
était  lui-même  en  faute,  soit  pour  avoir  employé  sans  se  renseigner  un 
homme  maladroit  ou  brutal,  soit  pour  l'avoir  mal  surveillé  ;  mauvais  choix 
ou  défaut  de  surveillance,  tel  était  très  certainement  pour  Pothier  le  fon- 
dement de  la  responsabilité  du  maître. 

Mais,  à  raison  du  caractère  étroit  de  cette  responsabilité,  qui  ne  peut  être 
déclinée  par  le  maître,  même  quand  il  a  été  trompé  sur  le  choix  qu'il  a  fait  ou 
quand  il  lui  a  été  impossible  d'empêcher  l'acte  dommageable,  elle  a  pris  un 
autre  aspect  que  celle  du  fait  des  mineurs  :  le  maître  est  responsable  alors 
même  qu'il  estévident  qu'il  n'a  commis  aucune  faute  ;  il  est  donc  bien  réelle- 
ment, dans  ce  cas,  responsable  pour  autrui.  Dans  certaines  de  ses  applica- 
tions cette  responsabilité  est  véritablement  inique  ;  c'est  l'exagération  d'une 
idée  admise  à  la  légère  par  Pothier  et  fondée  sur  un  état  social  disparu  ;  au- 
jourd'hui les  citoyens  sont  indépendants  les  uns  des  autres,  ils  ne  devraient 
pas  être  responsables  les  uns  pour  les  autres,  et  un  domestique  est  une  per- 
sonne qui  gagne  sa  vie  par  son  travail,  à  ses  risques  et  périls.  Pourquoi  son 
maître  serait-il  responsable  pour  lui,  plutôt  que  lui  pour  son  maître?  Il  est 
vraiment  injuste,  quoique  nos  tribunaux  le  fassent  tous  les  jours  sans  scru- 
pules, de  rendre  ainsi  une  personne  responsable  du  fait  d'autrui,  sans  faute 
prouvée  de  sa  part.  Le  Code  allemand  ne  l'a  pas  voulu  et  il  n'admet  la  respon- 
sabilité du  maître  qu'en  cas  de  mauvais  choix  ou  de  dé  faut  de  surveillance 
(art.  831).  Comp.  Saleilles,  Théorie  de  l'obligation,  nos  17  et  304. 

Au  contraire,  quand  on  l'applique  à  des  industriels  ou  à  des  commerçants 
c'est-à-dire  à  des  gens  qui  spéculent  et  emploient  des  commis  et  des  ou  vriers, 
Ja  responsabilité  des  fautes  du  personnel  peut  se  justifier  par  l'idée  d'entre- 
prise, de  la  même  façon  que  le  risque  des  accidents  qui  atteignent  le  person- 
nel lui-même  (ci-dessous,  nos  1861  et  suiv.)  :  le  patron,  prenant  le  profit  pour 
lui,  doit  supporter  les  risques  de  l'entreprise,  et  parmi  ces  risques  on  peut 
faire  figurer  les  accidents  dus  à  la  maladresse -d'un  agent. 

911  bis.  Personnes  responsables.  — Les  personnes  responsables  du 
fait  de  leurs  employés  portent,  à  ce  point  de  vue,  les  noms  de  maîtres  ou 
de  commettants,  auxquels  s'opposent  respectivement  ceux  de  domestiques 
ou  de  préposés  (art.  1384,  al.  3). 
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Cette  disposition  est  très  générale.  Ainsi  le  concierge  d'une  maison  est  considéré  comme 
un  préposé  du  propriétaire,  et  celui-ci  est  responsable  de  son  fait  (Cass.,  22  juill.  48ÎM, 
D.  92.  4.  335,  S.  92.  1.  569).  D'un  autre  côté  Y  État,  les  communes  et  les  adminis- 
trations publiques  sont  des  commettants  et,  comme  tels,  civilement  responsables  des 
actes  de  leurs  agents  Nombreuses  applications  (Dàlloz,  Suppl.,  v°  Responsabilité, 
nos  809  à  883).  Difficultés  pour  l'État  sur  la  question  de  principe  et  sur  la  compétence, 
voyez,  ci-dessus,  n°  881. 

Néanmoins,  il  y  a  des  limites  à  l'application  de  ce  texte.  D'abord,  il  faut  que  l'auteur 
du  dommage  soit  vraiment  le  préposé  de  la  personne  qu'on  veut  rendre  civilement  res- 
ponsable. Ainsi  l'ouvrier  auquel  un  propriétaire  demande  d'exécuter  un  travail,  comme 
de  creuser  un  puits,  de  réparer  une  toiture,  etc.,  n'est  pas  son  subordonné  ;  c'est  un 
travailleur  indépendant  qui  agit  sous  sa  propre  responsabilité  ;  par  suite,  le  propriétaire 
n'est  pas  responsable  des  blessures  que  cet  ouvrier  a  pu  causer  par  son  imprudence 
(Cass.,  27  mai  1868,  D.  68.  1.  403).  Le  principe  est  certain  ;  mais  on  rencontre  dans 
la  pratique  des  espèces  douteuses  en  fait,  par  exemple  quand  il  s'agit  d'un  bûcheron 
employé  à  nettoyer  une  forêt  (Cass.  crim.,  10  nov.  1859,  D.  60.  1.  49  ;  Poitiers,  12  déc. 
1904,  S.  1906.  2.  157).  Le  moyen  de  distinguer  se  trouve  dans  l'indépendance  plus  ou 
moins  grande  du  travailleur  vis-à-vis  de  celui  qui  l'emploie.  Pour  les  médecins  d'un 
hospice,  voyez  Dijon,  18  mars  1903,  S.  1905.  2.  17,  et  la  note  de  M.  Perreau  ;  pour 
les  cochers  travaillant  à  la  moyenne,  Trib.  civ.  de  la  Seine,  14  janv.  4891,  D.  93.  2.  57. 

En  second  lieu,  il  faut  que  l'acte  dommageable  soit  commis  par  le  préposé  dans  C exer- 
cice de  la  fonction  à  laquelle  on  l'emploie.  L'art.  4384,  al.  3,  est  formel  sur  ce  point. 
Ainsi,  les  maîtres  ne  sont  pas  responsables  des  fautes  ou  des  délits  commis  par  leurs  do- 
mestiques en  dehors  de  leur  service  (Cass.,  3  mars  1884,  D.  85.  4.  63,  S.  85.  4.  "21")  ; 
Cass.,  20  déc.  4904,  D.  4905.  4.  46,  S.  1905.  4.  473.  —  Voyez  cependant  Paris,  9  mars 
4893,  D.  93.  2.  296)  2.  Dans  le  même  sens,  il  a  été  jugé  que  les  notaires  ne  sont  pas 
responsables  des  détournements  de  fonds  commis  par  leurs  clercs,  parce  que  la  réception 
des  dépôts  d'argent  ne  rentre  pas  dans  les  fonctions  des  clercs  (Bordeaux,  12  janv.  4881, 
Journal  des  notaires,  n°  22645).  Comp.  pour  les  accidents  d'automobile,  Cass.,  42  déc. 
4903,  S.  4906.  4.  450  ;  Cass.  crim.,  23  mars  1907,  D.  4908.  1,  354  ;  trib.  de  Narbonne, 
H  janv.  1943,  D.  4914.  2.  29;  Paris,  30  janv.  4913,  D.  4944.  2.  34. 

*912.  Caractère  strict  de  la  responsabilité.  —  Cette  responsa- 
bilité des  maîtres  et  des  commettants  est  plus  rigoureuse  que  celle  des 
parents  et  des  instituteurs,  car  aucune  excuse  n'est  admise:  le  maître  ou 
le  commettant  n'est  pas  autorisé  à  prouver  qu'il  n'a  commis  aucune  faute 
et  qu'il  n'a  pas  dépendu  de  lui  d'empêcher  l'acte  de  s'accomplir. 

Cela  résulte  du  silence  que  garde,  à  l'égard  des  maîtres  et  commettants,  l'alinéa  final  de 
l'art.  4384,  qui  ne  réserve  la  preuve  contraire  qu'aux  père  et  mère,  aux  instituteurs,  et 
aux  artisans.  Cette  distinction  est  d'ailleurs  conforme  à  la  tradition.  Pothier  faisait  remar- 
quer que  les  maîtres  sont  responsables  des  délits  commis  par  leurs  domestiques  et  ouvriers, 
même  en  leur  absence,  «ce  qui  a  été  établi,  dit-il,  afin  de  rendre  les  maîtres  attentifs  à 
ne  se  servir  que  de  bons  domestiques  »  (Obligations,  n°  424). 

913.  Action  récursoire.  —  La  personne  qui  se  trouve  ainsi  rendue  responsable 
pour  une  autre  possède  une  action  en  recours  contre  le  véritable  auteur  du  dommage, 

1  Voyez  pour  la  responsabilité  de  l'État  à  raison  des  fautes  personnelles  des  insti- 
tuteurs, Cass,  24  févr.  1909,  D.  1911.  1.  241,  P.  et  S.  1911,1.  45 1 .  II  a  été  jugé  quela  ville, 
propriélaired'un  collège,  n'est  pas  responsable  desdélits  etquasi-délits  desélèves,  parce 
qu'elle  n'a  que  la  gérance  économique  et  non  la  direction  de  l'établissement  (Paris,  19 
t'évr.  1880,  D.  81.2.81). — Sur  la  responsabilité  des  communes  à  raison  des  actesde  leurs 
agents,  voyez  les  articles  de  M.  Michoud,  dans  la  Revue  de  droit  public,  janvier-février  1897. 

2  Un  pairon  a  même  été  déclaré  responsable  d  un  crime  (!)  commis  par  un  ouvrier 
sur  ses  chantiers  (Douai,  1er  juill.  1896,  D.  99.  2.  155).  Mais  vovez  en  sens  contraire. 
Paris,  24  juill.  1903,  I).  1905.2.  477. 
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qui  pourra  lui  servir  si  celui-ci  est  solvable  et  responsable  de  ses  actes  (Cass.,  24  févr. 
1886,  D.  87.  4.  34,  S.  .86.  4.  460). 

3°  Cas  étrangers  au  Code  civil. 

914.  Responsabilité  des  communes.  —  Un  système  de  responsabilité  tout  à  fait 
comparable  à  celui  de  l'art.  4384,  est  appliqué  aux  communes  à  raison  des  dommages 
causés  sur  leur  territoire  par  des  attroupements  séditieux  (Cass.,  6  juill.  1908,  D. 
1910  1.  73  et  la  note  de  M.  Politis).  La  cause  de  cette  responsabilité  est  que  l'obliga- 
tion de  maintenir  l'ordre  incombe  à  l'autorité  municipale.  La  commune  est  déchargée  de 
toute  responsabilité  :  1°  si  elle  prouve  qu'elle  a  pris  toutes  les  mesures  qui  étaient  en  son 
pouvoir  pour  empêcher  les  désordres  et  pour  en  faire  connaître  les  auteurs  ;  2°  si  la  muni- 
cipalité n'a  pas  à  sa  disposition  la  police  locale  et  la  force  armée,  comme  cela  arrive  à 
Paris  et  à  Lyon  ;  3°  s'il  s'agit  de  faits  de  guerre.  Le.  texte  primitif,  qui  était  la  loi  du 
10  vendémiaire  an  IV,  a  été  remplacé  par  l'art.  106  de  la  loi  municipale  du  5  avril  1884. 
Consulter  Cass.,  31  mai  1910,  P.  et  S.  1914.  4.  453. 

915.  Responsabilités  établies  comme  sanctions  d'obligations  diverses. 
—  Deux  lois  ont  établi  des  cas  de  responsabilité  pour  autrui,  dans  lesquels  la  faute  com- 
mise par  la  personne  responsable  n'a  aucun  rapport  avec  le  fait  dommageable. 

4°  Les  aubergistes  ou  hôteliers  sont  responsables  des  délits  de  droit  pénal  commis 
par  les  voyageurs  descendus  chez  eux  pendant  plus  de  vingt-quatre  heures  et  dont  ils  ont 
négligé  d'inscrire  les  noms,  profession  et  domicile  sur  leur  registre  (art.  73  C.  pén.).  Voyez 
trib.  de  Bourges,  22  mars  4906,  D.  4907.  2.  62. 

2°  Les  gardes  champêtres  sont  responsables  des  dommages  causés  aux  champs,  lors- 
qu'ils négligent  de  faire  un  rapport  sur  le  délit  dans  les  vingt-quatre  heures  (L.  6  oct- 
4791,  tit.  I,  sect.  VII,  art.  7). 

B.  —  Responsabilité  du  fait  des  choses. 
1°  Énoncé  du  principe. 

*916.  Simple  mention  dans  l'art.  1384.  —  A  la  fin  de  l'ai.  1er  de 
l'art  1384,  il  est  dit  qu'on  est  responsable  du  dommage  causé  «  par  le  fait... 
des  choses  que  Ton  a  sous  sa  garde  ».  Mais,  après  avoir  ainsi  énoncé  le 
principe,  la  loi  n'en  a  rien  dit  de  plus. 

917.  Origine  et  sens  de  cette  disposition.  —  Il  est  facile  de 
montrer  pourquoi  cette  idée  a  été  énoncée  à  cette  place  et  sous  cette  forme. 
Dans  le  projet  primitif,  les  dispositions  des  art.  1384,  1385  et  1386  figu- 
raient déjà  à  peu  près  telles  qu'elles  existent  actuellement,  mais  les  deux 
articles  1384  et  1385  n'en  faisaient  qu'un  seul,  qui  débutait  par  une  phrase 
générale,  annonçant  les  dispositions  particulières  qui  en  forment  les  autres 
alinéas.  La  formule  de  l'alinéa  1er  n'a  donc  d'autre  but  que  d'énoncer  le 
principe  dont  les  dispositions  suivantes  sont  les  applications.  Or,  dans  le 
projet  de  l'an  VIII,  il  est  visible  que  le  législateur  a  pensé  à  la  fois  aux 
personnes  et  aux  choses  dont  quelqu'un  a  la  surveillance  et  la  direction  et 
qui  peuvent  être  pour  les  tiers  une  source  de  dangers.  La  responsabilité  est 
donc  fondée,  à  raison  des  choses  comme  à  raison  des  personnes,  sur  une 
idée,  de  garde,  c'est-à-dire  sur  une  faute  personnelle  de  celui  qui  s'est  mal 
acquitté  de  sa  tâche  de  surveillant.  On  ne  peut  faire  sortir  de  ce  texte  l'idée 
d'une  responsabilité  indépendante  de  toute  faute. 
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Cette  fin  de  l'ai.  Ie*  de  l'art.  1384  était  restée  ignorée  pendant  près  d'un  siècle  ;  mais 
vers  4895  on  en  a  tiré  parti  pour  élargir  la  disposition  de  l'art.  4386,  qui  paraissait  trop 
étroite  à  certains  tribunaux.  Voyez  ci-dessous  n09  927  et  suiv. 

2°  Applications, 
a.  —  Animaux  domestiques. 
*918.  Utilité  de  l'art.  1385.  —  Les  animaux  domestiques  sont,  en  général, 
sous  la  garde  de  quelqu'un  qui  s'en  sert  ou  qui  les  surveille.  Par  conséquent  ils  rentrent 
dans  la  disposition  générale  par  laquelle  se  termine  l'ai.  1er  de  l'art.  1384  :  ce  sont  des 
choses  dont  une  personne  a  la  ga'de,  et  cette  personne  est  responsable  du  dommage 
causé  par  ces  animaux,  en  sa  qualité  de  gardienne  ;  on  présume  qu'elle  a  mal  rempli 
son  obligation.  Si  l'art.  1385  ne  signifiait  rien  de  plus,  il  serait  inutile,  car  il  serait  la 
reproduction  pure  et  simple  du  principe  général  de  l'art.  1384,  al.  1.  Mais  la  loi  nous 
dit  autre  chose  :  la  responsabilité  du  possesseur  ou  gardien  n'est  pas  limitée  au  temps 
oii  l'animal  est  sous  sa  garde  ;  elle  dure  encore  même  quand  l'animal  est  égaré  ou 
s'est  échappé  l.  Là  est  la  raison  d'être  de  l'art.  4385  :  il  affirme,  pour  un  cas  où  on  au- 
rait pu  eu  douter,  le  maintien  de  la  responsabilité  établie  par  l'art.  4384,  lorsqu'il  s'agit 
d'animaux. 

*919.  Personnes  tenues  du  dommage.  —  La  responsabilité  établie  par  l'art. 
1383  ne  pèse  pas  nécessairement  sur  le  propriétaire  de  l'animal  :  ce  n'est  pas  en  sa 
qualité  de  propriétaire  qu'il  en  est  responsable.  D'autres  que  lui  en  sont  également  tenus. 
La  loi  les  désigne  en  ces  termes,  qui  sont  intentionnellement  vagues  :  «  le  propriétaire 
de  l'animal  ou  celui  qui  s'en  sert...  »  Cela  comprend  l'usufruitier,  le  fermier,  l'em- 
prunteur, le  locataire  de  l'animal  2,  mais  non  le  préposé  du  propriétaire,  tel  qu'un  cocher 
ou  un  pâtre  qui  ne  se  sert  pas  de  l'anima!  pour  son  compte.  Quand  le  cocher  ou  le  pâtre 
commettent  des  fautes  dans  la  garde  de  l'animal,  c'est  le  maître  qui  en  est  civilement 
responsable  envers  les  tiers  en  sa  qualité  de  commettant,  par  application  des  autres  alinéas 
du  même  art.  1384.  La  règle  ne  s'applique  pas  non  jplus  aux  aubergistes  pour  les  chevaux 
qu'ils  reçoivent  dans  leur  écurie  (Alger,  48  janv.  1899,  D.  1901'  2.  14  ;  Douai,  31  mars 
4903,  D.  1904.  2.  433.  —  Voyez  cependant  Dijon,  43  nov.  4893,  D  94.  2.  74  ;  Poitiers, 
7  déc  4903,  D.  1904.  2.  180  et  la  note). 

919  bis.  Personnes  victimes  du  dommage.  —  L  Gardien  de  l'animal.  — 
L'art.  4385  est-il  applicable  dans  les  rapports  du  propriétaire  de  l'animal  avec  son  préposé? 
La  question  s'est  présentée  pour  des  cochers  ou  charretiers  tués  ou  blessés  par  le  cheval 
qu'ils  avaient  mission  de  conduire.  La  jurisprudence  paraissait  d'abord  incliner  à  rejeter 
toute  présomption  de  faute  contre  le  propriétaire,  et  à  ne  déclarer  celui-ci  responsable 
envers  son  employé  qu'erv  cas  de  faute  prouvée  de  sa  part,  par  exemple,  s'il  avait  livré  un 
cheval  vicieux  (Grenoble,  44  mai  4898,  D.  99.  2.  235).  Mais  en  4902  plusieurs  arrêts 
de  cassation  sont  venus  décider  que  l'art  4384  s'applique  contre  le  propriétaire  même 
quand  l'accident  survient  à  son  préposé  (Cass.,  44  mars  4902,  D.  4902.  4.  246,  S.  1902. 
4.  309  ;  Cass.,  29  mai  4902,  D.  4903.  1.  644,  S.  4902.  4.  340  ;  Cass.,  2  juill.  1902,  D. 
4902.  4.  434.  S.  4902.  4.  448  ;  Cass.,  18  nov.  4904,  S.  4906.  4.  488). 

II.  Tiers  blessés  en  arrèt/nt  un  cheval  emporté.  —  Une  indemnité  est-elle  due 
par  le  propriétaire  du  cheval  emballé  à  la  personne  qui  a  été  blessée  en  l'arrêtant  ?  La 
jurisprudence   distingue:   elle  accorde  l'indemnité  si  c'est  un  tiers  bénévole  qui  a  joué 

1  De  nombreuses  difficultés  s'élèvent  en  pratique  pour  les  chiens  errants  qui  chassent 
le  gibier  en  pleins  champs.  Le  propriétaire,  le  fermier  ou  le  locataire  de  lâchasse,  qui 
les  trouve  sur  son  terrain,  a  le  droit  de  les  mettre  en  fourrière  (L.  21  juin  1898,  art.  16). 
Le  propriétaire  de  l'animal  est  responsable  quand  il  a  causé  un  dommage.  Comp.  Cass., 
41  nov.  1902,  S.  1903.  1.  453  et  la  noie. 

2  Pour  les  personnes,  comme  les  vétérinaires  et  les  conducteurs  de  bestiaux, 
qui  gardent  des  animaux  pour  l'exercice  lucratif  de  leur  profession,  voyez  Cass..  3 
déc  1872,  P.  73.  t.  337  ;  Dijon,  10  déc.  1896,  D.  97.  2.  45i  ;  Cass.,  30  déc.  1907,  D.  1909. 
1  28 i,  P.  et  S.  1909.  1.  377  ;  Cass.,  19  janv.  1910,  D.  1911.  1.131;  Cass.,  2  mai  1911. 
D.  19  t.  1.  367,  P.  et  S.  1913.  1.  11. 
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le  rôle  de  sauveteur  (Paris,  20  févr.  4896,  D.  96.  2.  512  ;  trib.  de  Nice,  U  nov.  1909, 
D.  1940.  5.  22,  et  les  renvois)  ;  elle  la  refuse  si  c'est  un  agent  de  police  qui  a  agi  en 
remplissant  son  devoir  professionnel  (Trib.  de  paix  de  Paris,  26  sept.  4913,  D.  1943. 
2.  345). 

920.  Force  de  la  présomption  de  faute.  —  La  faute  commise  par  le  proprié- 
taire ou  le  détenteur  de  l'animal  n'a  pas  besoin  d'être  prouvée  ;  elle  est  présumée  par  la 
loi,  qui  le  déclare  de  plein  droit  responsable  du  dommage. 

Mais  cette  présomption  admet  la  preuve  contraire.  La  personne  responsable  du  dom- 
mage échappe  à  toute  condamnation  en  prouvant  que  l'accident  a  eu  pour  cause  soit  Une 
faute  de  la  victime,  soit  un  cas  fortuit  ou  de  force  majeure  (Chambéry,  25  févr. 
4903,  D.  1905.  2.  299,  S.  4905.  2.  262  ;  Cass.,  5  févr.  4906,  D.  1906.  1.  96), 

Cela  n'est  contesté  par  personne,  mais  de  graves  difficultés  se  sont  élevées  sur  la  façon 
dont  doit  être  administrée  la  preuve  tendant  à  exonérer  le  propriétaire  ou  le  détenteur  de 
sa  responsabilité.  Faut-il  qu'il  prouve  directement  le  fait  étranger  (faute  de  la  victime  ou 
cas  fortuit)  qui  a  été  la  cause  du  dommage  P  Ou  bien  lui  suffit-il  de  prouver  qu'il  avait 
pris  toutes  les  précautions  usitées  dans  les  circonstances  où  L'animal  s'est  trouvé  placé, 
auquel  cas  on  est  indirectement  forcé  d'admettre  le  cas  fortuit  ou  la  faute  d'un  tiers, 
puisque  la  personne  poursuivie  est  exempte  de  faute  ?  Plusieurs  auteurs  rejettent  ce  der- 
nier procédé,  qui  est  évidemment  le  plus  facile,  et  ils  exigent  rigoureusement  la  preuve 
précise  d'une  cause  non  imputable  au  propriétaire  de  l'animal  (Aubry  et  Rau,  §  448, 
note  10  ;  Demolombe,  t.  XXXI,  n°  654),  et  la  jurisprudence  tend  de  plus  en  plus  à  se 
ranger  à  cet  avis  (Chambéry,  25  févr.  1903,  précité.  Voyez  aussi  Cass.,  29  mai  1902,  D. 
1903.  1.  614  ;  Cass. ,  2  juill.  4902,  D.  4902.  1.  431)  ;  elle  se  met  ainsi  en  contradiction 
avec  la  solution  qu'elle  donne  à  propos  des  locataires  responsables  de  l'incendie  delà  mai- 
son qu'ils  habitent.  Comp.  les  observations  présentées  dans  Dalloz,  Suppl.,  v°  Respon 
sabilité,  n°  927. 

921.  Animaux  régis  par  l'art.  1385.  —  L'art.  4385  est  fait  en  principe  pour 
les  animaux  domestiques,  tels  que  les  chevaux,  chiens,  volailles,  bestiaux,  etc.  Il  s'appli- 
que, aussi,  à  tous  autres  animaux  qui  sont  un  objet  de  propriété,  quelque  usage  qu'on 
en  fasse,  comme  les  animaux  féroces  d'une  ménagerie,  et  même  à  ceux  qui  vivent 
dans  leur  état  de  liberté  naturelle,  comme  les  abeilles  d'un  rucher  et  les  iapins  d'une 
garenne.  Les  lapins  d'une  garenne  appartiennent  en  effet  au  propriétaire  du  bois,  même 
quand  il  n'est  pas  clos,  et  l'art.  526  les  déclare  immeubles  par  destination.  Le  propriétaire 
de  la  garenne  est  responsable  des  dégâts  commis  par  ses  lapins  sans  qu'il  soit  besoin  d'ar- 
ticuler contre  lui  aucune  faute  (Cass.,  29  oct.  1889,  D.  90.  4.  432,  S.  90.  1.  53). 

922.  Animaux  sauvages.  —  Le  propriétaire  d'un  terrain  sur  lequel  vivent  des 
animaux  sauvages  n'est  pas  responsable  des  dégâts  que  ces  animaux  peuvent  causer  dans 
les  cultures  voisines,  car  il  n'est  pas  propriétaire  du  gibier  qui  vit  sur  ses  terres.  Cepen- 
dant, si  ce  propriétaire,  pour  se  procurer  le  plaisir  de  la  chasse,  a  favorisé  le  développe- 
ment d'animaux  nuisibles,  tels  que  !e  sanglier,  ou  même  s'il  a  refusé  à  ceux  qui  en 
souffrent  la  permission  de  les  détruire,  il  commet  une  faute  qui  engage  sa  responsabilité 
en  vertu  de  l'art.  1382.  Ici,  plus  de  présomption,  mais  la  preuve  de  la  faute  sera  ordinai- 
rement facile.  Voyez  Cass.,  6  mars  1893,  D.  93.  1  416,  S.  93.  1.  232  ;  Cass.,  29  juilL 
1901,  S.  1902.  1.  88;  Cass.,  19  oct.  1914,  P.  et  S.  1915.  1.  15.  Sur  la  question  des 
dégâts  causés  par  les  lapins  d'un  bois  aux  cultures  du  voisinage,  les  arrêts  sont 
nombreux  et  leurs  solutions  sont  assez  confuses.  En  général,  le  propriétaire  du  bois  est 
condamné  ;  on  le  considère  comme  étant  en  faute  par  cela  seul  que  les  lapins  se  sont  mul- 
tipliés en  nombre  excessif  et  qu'il  a  pris  des  mesures  insuffisantes  pour  les  détruire  (Cass. , 
-21  oct.  1895,  D.  96.  1.  123,  S.  96.  1.  12  ;  Cass.,  il  mai  1896,  D.  96.  1.  464  ;  Cass., 
12  mai  1897,  D.  97.  1.  517,  S.  97.  4.  320  ;  Cass.,  4janv.  4899,  D.  1900.  1.  24  ;  Cass., 
l«r  mai  1899,  D.  1900.  1.  549  ;  Cass  ,  26  févr.  1901,  D.  1901.  1.  232  ;  Cass.,  22  oct. 
1901,  D.  1901.  1.  526,  S.  1902.  1.8;  Cass.,  14  mars  1905,  S.  1906.  1.  76).  Très  rares 
sont  les  cas  dans  lesquels  la  condamnation  a  été  évitée  (Cass.,  15  juin  1895,  D.  95.  4. 
506,  S.  95.  1.  352;  Cass.,  2  févr.  1898,  S.  98.  1.  184  ;  Cass.,  27  déc.  1898,  D.  99.  1. 
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383  ;  Gass.,  11  mars  1902,  S.  1902.  1.  392  ;  Gass.,  10  févr.  1943,  D.  1913.  1.  237,  I». 
et  S.  1913.  1  374). 

Une  loi  du  19  avril  1901  donne  compétence  aux  /uges  de  paix  pour  statuer  sans  appel 
jusqu'à  300  francs,  et  établit  une  prescription  de  si.r  mois  à  compter  du  jour  des  dégâts. 

923.  Dispositions  spéciales  du  Code  rural1.  —  Pour  le  cas  spécial  où  le 
dommage  est  causé  par  des  volailles  ou  des  pigeons,  voyez  les  art.  4  et  7  de  la  loi  du  4 
avril  1889,  qui  accordent  en  outre  aux  voisins  le  droit  de  tuer  ces  animaux  sous  certaines 
conditions.  L'art.  1  de  la  même  loi  règle  le  cas  où  les  animaux  qui  ont  fait  le  dommage 
n'ont  pas  de  gardien  connu. 

b.  —  Bâtiments. 

924.  Portée  restreinte  du  texte.  —  L'art.  1386  est  ainsi  conçu  :  «  Le 
propriétaire  d'un  bâtiment  est  responsable  du  dommage  causé  par  sa  ruine, 
lorsqu'elle  est  arrivée  par  suite  du  défaut  d'entretien  ou  par  le  vice  de  sa 
construction  2.  »  Cet  article  a  une  portée  très  restreinte.  On  remarquera 
d'abord  qu'il  parle  uniquement  des  bâtiments,  et  on  sait  par  la  tradition 
quel  est  est  le  sens  de  ce  mot  :  il  s'agit  des  maisons  et  autres  constructions 
(Domat,  liv.  II,  titre  VIII,  sect.  3)  3.  En  second  lieu  il  ne  prévoit  que  la  ruine 
du  bâtiment,  c'est-à-dire  sa  cbute  ;  il  est  donc  inapplicable  au  recours  des 
voisins  en  cas  d'incendie  provenant  d'un  vice  de  construction  :  les  voisins 
qui  veulent  recourir  contre  le  propriétaire  de  la  maison  dans  laquelle  le  feu 
a  commencé  doivent  prouver  une  faute  de  sa  part;  ils  n'ont  d'action  contre 
lui  qu'en  vertu  de  l'art.  1382  (Cass.,  13  juill.  1903,  D.  1903.  1.  507).  Comp. 
Paris,  17  janv.  1905,  S.  1905.  2.  301.  Il  en  est  de  même  pour  les  familles 
des  victimes  de  l'incendie:  une  indemnité  ne  leur  est  due  que  si  une  faute 
est  relevée  contre  le  propriétaire  du  bâtiment  ;  ainsi  quand  l'État  a  été  con- 
damné à  propos  de  l'incendie  de  l'Opéra-Comique  en  1887,  c'est  parce  qu'il 
avait  négligé  de  prendre  des  précautions  suffisantes  pour  assurer  la  sécurité 
des  spectateurs  (Paris,  21  juin  1898,  D.  99.  2.  289  ;  Gass.,  12  juin  1901, 
D.  1902.  1.  372,  S.  1906.  1.  41). 

L'art.  1386  n'établit  aucune  présomption  de  faute.  En  effet,  la  respon- 
sabilité du  propriétaire  n'est  engagée  qu'autant  qu'il  y  a  eu  défaut  d'entre- 
lien  ou  vice  de  construction,  et  naturellement  c'est  au  demandeur  en  indem- 
nité qu'il  appartient  de  prouver  l'un  ou  l'autre  de  ces  faits,  qui  forment  la 
condition  de  sa  demande.  L'un  de  ces  deux  faits  étant  prouvé,  le  proprié- 

1  Les  règles  relatives  aux  dégâts  causés  par  les  animaux  domestiques  étaient  fort 
nombreuses  dans  nos  anciennes  coutumes  et  très  curieuses.  Voyez  spécialement  sur 
ce  point  la  TVès  ancienne  coutume  de  Bretagne.  Comp.  Pothikr,  édit.  Bugnet,  1. 1,  p.  195 
et  suiv. 

2  Une  application  en  a  été  faite  à  un  département,  à  la  suite  de  l'écroulement  d'un 
édifice  départemental,  dans  lequel  se  donnait  une  fête  publique  (Pau,  6  janv.  1898,  D. 
1900.  2.  265). 

3  Très  légitimement,  la  jurisprudence  assimile  aux  bâtiments  proprement  dits  les 
machines  installées  à  l'intérieur,  quand  elles  en  font  partie  ou  qu'elles  ont  le  caractère 
d'immeubles  par  destination  (Cass.,  19  avril  1887,  D.  88.  1.  27,  S.  87. 1.217).  En  revanche, 
le  propriétaire  d'un  terrain  rocheux  n'est  pas  responsable  des  éboulements  qui  attei- 
gnent les  fonds  inférieurs  (Liège,  25  mai  1900,  S.  1901.  4.  39).  Pour  plus  de  détails, 
voyez  Da/toz,  Nouveau  Code  civil  annoté,  art.  1386,  n0>  36  et  suiv. 
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taire  du  bâtiment  est  nécessairement  condamné,  sans  pouvoir  se  disculper 

en  alléguant  qu'il  ignorait  le  mauvais  état  de  sa  chose  et  qu'il  n'a  pas  été 

en  son  pouvoir  d'en  empêcher  la  ruine.  De  son  côté,  la  victime  de  l'accident, 

qui  prouve  l'existence  d'un  vice  de  construction,  n'est  pas  tenue  d'établir 

que  ce  vice  provient  d'une  faute  du  propriétaire  (Cass.,  19  avril  1887,  D.  88. 

1.  27,  S.  87.  1.  217;  Paris,  9  nov.  1908,  D.  1910.  2.  78;  Cass.,  26  juill. 

1909,  P.  et  S.  1909.  1.  466).  Dans  les  cas  où  il  s'applique,  l'art.  1386  est 

donc  très  rigoureux  pour  les  propriétaires  ;  il  établit  contre  eux  un  risque 

redoutable  contre  lequel  ils  ne  peuvent  se  protéger  que  par  l'assurance  ;  et, 

ce  qui  est  important  à  noter,  cette  responsabilité  est  fondée  sur  leur  seule 

qualité  de  propriétaires  et  est  étrangère  à  toute  idée  de  faute. 

925.  Origine  de  cette  disposition.  —  Notre  art.  1386  a  son  origine  dans  la 
cautio  damni  infecti  qu'exigeait  le  Préteur,  bien  que  sa  décision  soit  sensiblement  diffé- 
rente de  la  vieille  institution  romaine.  D'après  le  droit  romain  primitif,  aucune  obligation 
particulière  ne  pouvait  naître  du  droit  de  propriété.  Le  propriétaire  d'un  bâtiment  qui 
causait  un  dommage  en  s'écroulant  sur  les  voisins  n'était  tenu  à  rien  de  plus  qu'à  aban- 
donner les  décombres.  Le  Préteur  intervint  et  força  le  propriétaire  dont  le  bâtiment 
menaçait  ruine  à  prendre  par  voie  de  stipulation  l'engagement  de  réparer  le  dommage, 
s'il  venait  à  se  produire.  Notre  droit  a  supprimé  la  nécessité  d'un  engagement  spécial  et 
considère  le  propriétaire  comme  tenu  en  cette  seule  qualité.  —  Dans  l'ancien  droit  on 
permettait  encore  aux  voisins  de  forcer  le  propriétaire  du  bâtiment  en  ruine  à  le  réparer, 
et  sur  son  refus  on  les  autorisait  à  procéder  eux-mêmes,  et  à  ses  frais,  à  la  reconstruc- 
tion ou  réparation.  Le  Code  ne  parle  plus  de  cette  contrainte  et  il  parait  bien  résulter  des 
travaux  préparatoires  que  l'on  a  gardé  le  silence  parce  qu'on  voulait  retirer  ce  droit  aux 
voisins. 

*926.  Extension  jurisprudentielle  de  la  responsabilité  du  pro- 
priétaire. —  La  théorie  moderne  signalée  ci-dessous  au  n°  930,  qui  rend 
le  propriétaire  responsable  de  plein  droit  de  tout  dommage  causé  par  sa 
chose,  même  quand  il  ne  s'agit  pas  de  bâtiments,  a  eu  sa  répercussion  sur 
la  responsabilité  des  propriétaires  d'immeubles:  pourquoi  ceux  ci  ne  seraient- 
ils  pas  responsables,  même  en  dehors  des  termes  précis  de  l'art.  1386,  comme 
le  serait  un  propriétaire  d'une  chose  quelconque?  Voyez  en  ce  sens  Cass., 
30  juin  1902,  D.  1907.  1.  436;  Cass.,  31  juill.  1905,  P.  et  S.  1909.  1.  143; 
Toulouse,  9  févr.  1910,  P.  et  S.  1910.  2.  275.  De  là  il  résulte  que  la  victime 
n'a  pas  besoin  de  prouver  le  défaut  d'entretien  comme  cause  de  l'accident 
(chute  d'une  pierre  d'une  maison);  on  ne  lui  applique  pas  l'art.  1386.  Mais 
le  propriétaire  possède  un  recours  contre  l'architecte  et  contre  l'entrepre- 
neur (même  arrêt).  —  Cette  décision  montre  par  les  recours  qu'elle  admet 
que  la  personne  vraiment  responsable  n'est  pas  le  propriétaire  :  pourquoi  ne 
pas  chercher  la  responsabilité  là  où  elle  est,  c'est-à-dire  dans  la  malfaçon 
qui  a  été  commise,  puisqu'on  suppose  que  l'accident  n'est  pas  dû  à  un  défaut 
d'entretien  qui  serait  une  faute  du  propriétaire  ?  L'existence  de  ces  recours, 
déplaçant  la  responsabilité  aussitôt  qu'elle  est  établie,  est  la  condamnation 
évidente  du  système. 

planiol,  7e  éd.  ii  —  20 
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c.  —  Choses  diverses. 

*  927.  Position  de  la  question.  —  Le  propriétaire  d  une  chose  autre 
qu'un  animal  ou  un  bâtiment  est-il  responsable,  en  sa  qualité  de  proprié- 
taire et  abstraction  faite  de  toute  idée  dé  faute1,  des  dommages  que  sa 
chose  peut  causer  à  autrui?  Si  on  répond  par  l'affirmative,  les  dispositions 
spéciales,  établies  pour  les  animaux  et  les  bâtiments  par  les  art.  138o  et  1380, 
seront  largement  débordées  par  le  principe  nouveau;  il  n'en  restera  plus 
que  la-  présomption  de  faute  établie  par  l'art.  1385  contre  celui  qui  «  se 
sert  »  d'un  animal,  sans  en  être  propriétaire. 

*  928.  L'ancien  droit.  —  L'idée  d'une  responsabilité  encourue  de 
plein  droit  par  le  propriétaire  d'une  chose,  sans  qu'on  puisse  relever  ni 
même  présumer  contre  lui  la  moindre  faute,  parait  étrangère  à  l'ancien 
droit  français.  Tous  nos  anciens  auteurs,  Domat  entête,  supposent  toujours 
que  le  propriétaire  a  commis  une  faute  en  laissant  son  bâtiment  en  mauvais 
état,  et  ils  ne  soupçonnent  pas  qu'une  autre  chose  qu'un  bâtiment  puisse 
causer  à  quelqu'un  un  dommage2. 

*929.  Les  textes  du  Code.  —  Le  Code  civil  n'a  établi  nulle  part  cette 
responsabilité  purement  réelle;  il  maintient  l'ancien  principe  de  la  néces- 
sité d'une  faute  prouvée  ou  tout  au  moins  présumée  '%  mais  on  peut  dire 
qu'il  contient  en  germe  l'idée  nouvelle.  Ainsi  quand  il  déclare  le  propriétaire 
d'un  bâtiment  responsable  de, sa  cliute  s'il  y  avait  un  vice  de  construction, 
il  admet  une  responsabilité  indépendante  de  l'idée  de  faute.  Sans  doute 
ce  vice  peut  tenir  à  une  faute  du  propriétaire,  qui  a  voulu  faire  bâtir  trop 
économiquement  ou  sur  un  plan  défectueux  ;  mais  il  peut  aussi  être  impu- 
table uniquement  à  l'architecte  ou  à  l'entrepreneur  employé  à  la  construe- 
1ion,  et  la  loi  ne  fait  aucune  distinction. 

*930.  La  doctrine  moderne.  —  L'idée  d'une  responsabilité  générale, 
imposée  à  tout  propriétaire  en  cette  seule  qualité,  pour  les  dégâts  commis 
par  sa  chose,  est  le  résultat  d'une  évolution  qui  s'est  produite  dans  la  pensée 
des  auteurs  modernes.  Ils  ont  commencé  par  dire  que  l'art.  1386  n'était  pas 

1  On  suppose  que  l'accident  est  causé  uniquement  par  la  machine.  S'il  s'agit  d'un 
appareil  qui  était  actionné  par  la  main  de  l'homme  au  moment  de  l'accident,  par 
exemple  une  chèvre,  c'est  l'art.  1382,  et  non  l'art.  1384,  qui  doit  s'appliquer  (Dijon,  22 
janv.  1907.  I).  1910.  2.  132). 

2  Je  signalerai,  comme  un  indice  des  plus  vieilles  traditions  du  droit  français,  l'art. 
177  de  la  Très  ancienne  coutume  de  Bretagne,  aux  termes  duquel  les  choses  «  qui  n'ont 
vie  »,  comme  moulins  et  autres  choses,  lorsqu'elles  causent  un  dommage,  «n'engagent 
la  responsabilité  du  propriétaire  qu'autant  qu'il  y  a  eu  faute  de  sa  part,  «  par  le  def- 
faut  de  celui  à  qui  les  choses  seraient». 

3  C'est  ainsi  que  sa  doctrine  était  interprétée  devant  le  Corps  législatif  par  le  tribun 
Tarrible:  «  Le  dommage,  pour  qu'il  soit  sujet  à  réparation,  doit  être  l'effet  d'une  faute 
ou  d'une  imprudence  de  la  part  de  quelqu'un.  S'il  ne  peut  être  attribué  à  cette  cause, 
il  n'est  plus  que  l'ouvrage  du  sort,  dont  chacun  doit  supporter  les  chances  »  (Feset. 
t.  XIII,  p.  488).  Et  c'est  aussi  ce  que  prouve  l'art.  1891,  relatif  au  prêt;  le  préteur 
n'est  responsable  des  vices  de  sa  chose  que  s'il  a  été  de  mauvaise  foi. 
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limitatif,  et  qu'en  parlant  des  bâtiments  la  loi  n'avait  donné  qu'an  exemple. 
«  Chacun  est  responsable  des  défauts  inhérents  à  sa  chose  »  (Demolombe, 
t.  XXXI,  nos  638  et  656).  Gomp.  Sourdat,  t.  II,  n°  14581.  Mais  pour  eux 
cette  responsabilité  du  propriétaire  reposait  encore  sur  une  présomption  de 
faute.  Le  propriétaire  doit  veiller  à  ce  que  sa  chose  ne  cause  pas  de  dom- 
mage à  un  tiers,  disait  Demolombe.  «  Toutes  les  choses  que  nous  possédons 
doivent  être  tenues  en  tel  état  qu'elles  ne  nuisent  point  à  autrui  ;  sans  cela 
le  dommage  qui  en  résulte  doit  être  considéré  comme  le  résultat  de  notre 
négligence,  d'une  faute  de  notre  part  »  (Sourdat,  loc.  cit.). 

Ce  n'était  là  qu'une  opinion  de  transition  qui  se  bornait  à  imposer  à  tout 
propriétaire  l'obligation  légale  d'entretenir  sa  chose.  Cette  obligation  est  en 
elle-même  très  raisonnable  et  très  juste,  mais  elle  laisse  au  propriétaire  le 
droit  de  prouver  qu'il  n'a  point  commis  de  faute.  Des  auteurs  plus  récents 
ont  rompu  complètement  avec  l'idée  de  faute  pour  soutenir  que  la  respon- 
sabilité du  dommage  causé  par  la  chose  est  une  suite  nécessaire  du  droit  de 
propriété  (Saleilles,  Les  accidents  du  travail  et  la  responsabilité  civile, 
Paris,  1897,  et  note  dans  D.  97.  1.  433;  Josserand,  De  la  responsabilité  du 
fait  des  choses  inanimées,  Paris,  1807,  et  notes  dans  D.  1900.  2.  289;  1904. 
2.  257  ;  1905.  2.  417  ;  1906.  2.  249) 2.  —  Ce  serait  l'abandon  du  principe  tra- 
ditionnel. Ce  peut  être  là  une  idée  défendable  en  législation,  bien  qu'elle  soit 
très  hardie  et  tende  en  réalité  à  déplacer  l'effet  des  cas  fortuits 3  ;  mais  on 
peut  affirmer  qu'elle  est  incompatible  avec  les  textes  actuels  du  Code.  Voyez 
Planiol,  Responsabilité  du  fait  des  choses  {Bévue  critique,  1906,  p.  80). 

*931.  Jurisprudence*  -Les  arrêts  ont  adopté  une  solution  moyenne. 
Ils  ont  écarté  le  principe  nouveau  qu'on  prétendait  leur  imposer  :  le  proprié- 
taire n'est  pas  déclaré  responsable,  en  cette  seule  qualité,  des  dommages 
causés  par  sa  chose  ;  un  arrêt  très  net  de  la  Chambre  des  Requêtes,  du 
25  mars  1908  (D.  1909.  1.  73,  P.  et  S.  1910.  1.  17,  et  les  notes  des  deux 
recueils)  condamne  absolument  cette  doctrine,  et  rétablit  l'ordre  et  la  clarté 
dans  la  jurisprudence  qui,  jusqu'ici,  paraissait  quelque  peu  contradictoire  4. 

1  L'idée  avait  déjà  été  formulée  dans  un  rapport  fait  au  Tribunat  par  Bertrand  de 
Greuille,  où  il  est  dit  que,  «  en  thèse  générale,  rien  de  ce  qui  appartient  à  quelqu'un 
ne  peut  nuire  impunément  à  un  autre  »  (Fenet,  t.  XIII,  p.  477).  Cette  assertion  était 
certainement  contraire  aux  principes  a*dmis  à  cette  époque;  on  n'y  peut  voir  qu'une 
généralisation  faite  à  la  légère. 

2  En  soutenant  cette  idée  nouvelle,  ces  auteurs  poursuivaient  d'abord  un  but  parti- 
culier: ils  visaient,  non  pas  tous  les  propriétaires  en  général,  mais  les  patrons  proprié- 
taires de  l'outillage  industriel,  qui  cause  des  accidents  dont  les  ouvriers  sont  victimes  ; 
ils  cherchaient  à  faire  pénétrer  dans  notre  droit,  sans  réforme  législative,  l'équivalent 
du  risque  professionnel,  qui  a  été  établi  peu  après  par  la  loi  du  9  avril  1898.  Voyez  ce 
qui  sera  dit  de  ce  risque  à  propos  du  louage  de  travail.  Voyez  aussi  l'intéressante  étude 
de  M.  J.  Hitier,  sur  Le  socialisme  juridique  {Revue  d'économie  politique,  1906). 

3  A  ce  point  de  vue,  signalons  les  observations  très  justes  de  M.  Labbé,  dans  une 
note  du  Sirey  (71.  1.  9)  où  se  trouve  développée  et  maintenue  la  solution  tradition- 
nelle du  droit  français. 

4  L'idée  d'une  responsabilité  pesant  sur  le  propriétaire,  en  cette  seule  qualité,  avait 
été  quelquefois  accueillie  par  la  jurisprudence,  ou,  plus  exactement,  elle  avait  paru 


308  LES  OBLIGATIONS 

Primitivement  la  jurisprudence  admettait  qu'en  dehors  des  cas  spéciaux 
prévus  par  la  loi,  le  propriétaire  d'une  chose  n'est  responsable  du  dommage 
causé  par  elle  qu'autant  qu'il  existe  à  sa  charge  une  faute  prouvée  par  .son 
adversaire  (Cass.,  1(J  juill.  1870,  D.  70.  1 .  361 ,  S.  71 .  1 .  9)  Mais,  en  1896. 
la  chambre  civile  a  renversé  la  charge  de  la  preuve  tendant  à  établir  la 
responsabilité  du  propriétaire,  en  utilisant  contre  lui  l'ai.  1er  de  l'art.  1384 
qui  parle  des  choses  qu'on  a  sous  sa  garde  :  normalement,  le  gardien  de 
la  chose  est  son  propriétaire;  il  en  résulte  que,  si  un  accident  arrive,  on 
utilise  contre  lui  la  présomption  de  faute  établie  par  cet  article  (Cass.,  11 
ou  16  juin  1896.  D.  97.  1.  433,  S.  97.  1.  17).  Cet  arrêt  fait  partie  des  ten- 
tatives faites  par  la  jurisprudence  pour  établir  la  responsabilité  des  patrons 
dans  les  accidents  industriels  avant  l'introduction  du  principe  du  risque 
professionnel.  Son  principe  aurait  donc  dû  être  abandonné  après  la  loi  du 
9  avril  1898  qui  a  fondé  la  responsabilité  des  patrons  sur  l'idée  d'entre- 
prise, et  non  sur  celle  de  propriété.  Il  a  été  néanmoins  conservé  et  appli- 
qué dans  mainte  décision1.  C'est  lui  que  consacre  définitivement  l'arrêt 
du  25  mars  1908  cité  plus  haut. 

Il  importe  de  se  rendre  compte  des  conséquences  auxquelles  on  doit  arriver 
avec  cette  idée  : 

1°  La  cause  de  la  responsabilité  du  propriétaire  est  la  garde  qu'il  a  de  sa 
chose,  c'est-à-dire,  au  fond,  une  faute  commise  par  lui,  une  négligence  dans 
la  direction  ou  la  surveillance  qui  lui  incombe.  Il  en  résulte  que  sa  respon- 
sabilité disparaît,  lorsque  sa  chose  est  sous  la  garde  d'autrui2.  C'est  ce 
qu'admettent  tous  les  arrêts. 

2°  La  faute  commise  par  le  propriétaire  est  présumée,  et  n'a  pas  besoin 
d  être  prouvée  (Paris,  26  févr.  1909,  P.  et  S.  1910.  2.  21). 

3°  La  présomption  de  faute  résultant  de  l'art.  1384  souffre  la  preuve 
contraire.  Le  propriétaire   peut  s'exonérer  de  toute  responsabilité,  en 

l'être.  Voyez  notamment  Trib.  civ.  Lannion,  5  déc.  1905,  D.  1906.  2.  249  :  Bourges, 
15  janv.  1906,  D.  1906.  2,  250.  Toutefois  on  observera  que  le  jugement  de  Lannion 
réintroduit  l'idée  de  faute  qu'il  prétend  écarter,  car,  après  avoir  fondé  la  responsabi- 
lité du  propriétaire  sur  son  droit  de  propriété,  il  ajoute  aussitôt  :«  ou  mieux  sur  la  maî- 
trise de  la  chose,  c'est-à-dire  sur  la  garde  et  la  direction.  »  Comment  manquerait-on  à 
cette  obligation  de  surveillance  et  de  direction,  si  ce  n'est  en  commettant  une  faute  ? 
Voyez  ma  note  au  Dalloz,  D.  1907.  2.  17.  Un  peut  faire  la  même  observation  pour  l'arrêt 
précité  de  la  cour  de  Bourges  qui  fait  en  réalité  reposer  la  responsabilité  du  proprié- 
taire sur  la  garde  qu'il  avait  de  sa  chose,  c'est-à-dire  sur  l'idée  de  faute,  et  c'est  juste- 
ment ce  que  l'arrêt  de  la  Chambre  des  Requêtes,  du  26  mars  1908,  cité  au  texte/  a  le 
très  grand  mérite  d'expliquer  clairement. 

*  La  plupart  des  affaires  qui  se  présentent  sont  relatives  aux  accidents  causés  par 
les  batteuses  à  vapeur.  Ces  mécaniques,  exploitées  par  des  industriels  qui  parcourent 
les  campagnes,  sont  souvent  en  mauvais  état,  et  la  jurisprudence  admet  presque  tou- 
jours la  responsabilité  de  l'exploitant  (Trib.  de  la  Châtre,  29  déc.  1904,  D.  1905.  2.* 
54;  Chambéry,  12  juill.  1905,  S.  1906.  2.  47  ;  trib.  de  Lannion,  5  déc.  1905,  et  Bourges, 
lôjânv.  1906,*  D.  1906.  2.  249;  Rennes,  26  juill.  1906,  L).  1907.  2.  17,  S.  1906.  2.  16). 

2  La  responsabilité  du  propriétaire  reparaîtrait  indirectement  si  le  gardien  de  la 
chose  était  son  préposé. 
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prouvant  que  l'accident  a  eu  pour  cause  un  cas  fortuit,  une  force  majeure 
ou  toute  autre  cause  qui  lui  est  étrangère  (Cass.,  19  mars  1912,  D.  1912.  1. 
325;  Cass.,  29  avril  1913,  D.  1913.  1.  427;  Cass.,  19  janv.  1914,  D.  1914. 
1.  303,  S.  1914.  1.  128)1. 

4°  On  devra  rechercher  à  quelle  époque  a  été  commise  la  faute  d'où  est 
résulté  l'accident.  En  d'autres  termes,  la  responsabilité  doit  se  déterminer 
d'après  le  temps  où  la  faute  a  été  commise,  et  non  d'après  le  temps  où 
l'accident  s'est  produit,  si  l'on  ne  veut  pas  faire  injure  au  bon  sens  en  vio- 
lant le  principe  de  causalité2. 

En  résumé,  puisque  la  responsabilité  du  propriétaire  repose  toujours  sur 
Vidée  de  faute,  il  y  a  eu  seulement  déplacement  du  fardeau  de  la  preuve 
par  l'emploi  qu'on  fait  depuis  1896  de  l'alinéa  1er  de  l'art.  1384,  et  non  pas 
changement  du  principe  même  de  la  responsabilité  3. 

931  bis.  Solutions  administratives.  —  En  droit  administratif,  l'idée  d'une  res 
ponsabilité  en  dehors  de  toute  faute  est  admise  en  matière  de  travaux  publics.  Les  tribu- 
naux judiciaires  en  font  une  application  intéressante  aux  incendies  allumés  par  les  loco- 
motives le  long  des  voies  ferrées  (arrêts  nombreux  :  Bordeaux,  21  juin  1859,  D.  59.  2. 
487;  Toulouse,  6  mai  4902,  S.  4905.  2  105,  et  la  note  de  M.  Appert).  Il  est  à  noter 
qu'en  cette  hypothèse  on  applique  à  Y  exploitation  des  chemins  de  fer  le  principe  établi 
pour  leur  exécution  ;  mais  ce  n'est  qu'une  extension  de  l'idée. 


CHAPITRE  III 


DE   L  ENRICHISSEMENT  SANS  CAUSE 


Observation.  —  Pour  me  conformer  à  l'usage  général,  j'appelle  cette  source  d'obli- 
gation Y  enrichissement  sans  cause,  mais  il  est  bien  entendu,  une  fois  pour  toutes,  que 
c'est  là  une  formule  abrégée  et  que  son  expression  complète  serait  :  enrichissement  sans 
cause  légitime  aux  dépens  d' autrui.  L'enrichissement  obtenu  sine  alterius  detrimento 
ne  peut  être  le  principe  d'aucune  action. 

1  D'autre  part,  il  a  été  jugé  que  lorsque  la  cause  n'en  peut  pas  être  déterminée, 
l'accident  rentre  dans  la  catégorie  des  cas  fortuits  qui  n'engagent  aucune  responsabi- 
lité (Aix,  19  juill.  1895,  et  Cass.,  30  mars  1897,  D.  97.  1.  441,  S.  98.  1.  65).  Par  là  la 
jurisprudence  facilite  beaucoup  la  preuve  d'absence  de  faute  exigée  du  propriétaire. 

2  Ainsi,  lorsqu'une  locomobile  ou  une  batteuse  à  vapeur  est  placée  sous  la  garde 
exclusive  d'un  cultivateur  qui  l'a  louée,  si  un  accident  survient  qui  soit  dû  à  un 
défaut  antérieur  d'entretien,  imputable  au  propriétaire  de  la  machine,  il  faut  de  toute 
nécessité  admettre  que  la  personne  responsable  est  non  pas  le  gardien  actuel  de  la 
machine,  celui  qui  la  dirigeait  au  moment  de  l'accident,  mais  le  gardien  antérieur, 
celui  qui  en  a  négligé  l'entretien  et  qui  l'a  livrée  en  mauvais  état. 

3  La  jurisprudence  n'a  rendu  aucun  arrêt  qui  ne  soit  justifiable  avec  l'idée  de  faute. 
Exemples  divers:  Paris,  11  mars  1904,  S.  1907.  2.  124  (chute  d'une  armoire  sur  une 
femme  de  ménage);  Paris,  17  janv,  1905,  D.  1907.  2.  97  (chute  d'une  barre d*appui  d'une 
fenêtre);  trib.  .civ.  Seine,  2i  janv.  1906,  D.  1907,  2.  17  (explosion  d'un  ballon)  ;  Cass., 
8  mai  1906  (accident  à  une  péniche  par  la  rupture  d'une  amarre  d'un  train  de  bateaux). 
Voyez  cependant  la  note  de  M.  Josserand,  sous  Lyon,  18  janv.  1907,  D.  1910.  2.  245, 
qui  persiste  dans  son  système. 
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932.  Bibliographie.     -  P  la  moi.,  Note  dans  Dalloz,  1891.  4.  40.  —  Gimôii 

Kaynald,  De  l'action  de  de  in  rem  verso  en  droit  français,  thèse,  Paris,  1890.  — 
Stoïcesco,  De  fenrichisssement  sans  cause,  thèse,  Paris,  1904.  —  G.  Ripkrt  et  Tes- 
sf.iri;,  lissai  d'une  théorie  de  L'enrichissement  sans  cause  en  droit  civil  français 
{Revue  trimestrielle,  1904).  —  Ripekt,  note,  D.  1912.  1.  217.  —  Poltzek,  thèse,  Paris, 
1912;  Possa,  Paris,  191rj. 

**  933.  Établissement  du  principe.  —  La  théorie  de  L'enrichissemeni 
sans  cause  est,  comme  celle  de  la  faute,  susceptible  de  recevoir  son  appli- 
cation dans  une  foule  de  cas,  qu'il  est  impossible  de  prévoir  d'avance.  Le 
Code  français  n'a  pas  formulé,  sur  cette  matière,  de  principes  généraux  ;  il 
s'esl  borné  a  régler  quelques-unes  de  ses  applications  les  plus  pratiques, 
comme  la  construction  sur  le  terrain  d'aulrui  (art.  555),  et  les  récompenses 
entre  époux  (art.  1433  et  1437)'. 

Nos  jurisconsultes  ne  paraissent  pas,  en  général,  avoir  fait  une  bien  large 
place  à  l'hypothèse  d'un  enrichissement  sans  cause.  MM.  Aubry  et  Rau 
sont  les  premiers  qui  l'aient  traitée  d'une  manière  générale  et  systématique 
(lr'  édit.,  t.  IV,  §  576)  ;  ils  en  ont  progressivement  amélioré  l'exposé  (t.  VI, 
§  578-£°).  Néanmoins  il  n'est  pas  douteux  que  le  principe  subsiste  dans  notre 
droit,  comme  une  règle  nécessaire  d'équité  :  «  .Jure  naturœ  sequum  est 
neminem  cum  alterius  detrimento  et  injuria  tieri  locupletiorein  »  (I)icjes(e, 
liv.  L,  tit.  17,  fr.  200).  Il  en  est  de  la  restitution  d'un  enrichissement  sans 
cause  comme  de  la  répression  du  dol  :  c'est  une  de  ces  rares  règles  de  droit 
naturel,  qui  dominent  toutes  les  lois,  alors  même  que  le  législateur  n'a  pas 
pris  spécialement  le  soin  de  les  formuler2. 

934.  Disposition  des  lois  étrangères.  —  Le  Code  allemand  contient  à  cet  égard 
un  texte  de  principe  :  «  Celui  qui,  par  une  prestation  ou  de  toute  autre  façon,  obtient 
quelque  chose  sans  cause  juridique  aux  dépens  d'une  autre  personne,  est  obligé  à  restitu- 
tion envers  cette  personne  »  (art.  812).  Le  texte  ajoute  qu'il  en  est  de  même  si  la  cause 
de  la  prestation,  qui  existait  à  l'origine,  disparait  ultérieurement,  ou  si  la  cause  future  et 
prévue  ne  se  réalise  pas.  —  Comparez  Code  fédéral  suisse  des  obligations,  art.  70. 

*935.  Nom  de  l'action.  —  Ne  trouvant  pas  d'appellation  convenable 
dans  le  droit  français,  on  a  emprunté  au  droit  romain  le  nom  de  l'action  de 
in  rem  verso,  et  c'est  ainsi  qu'on  appelle,  dans  la  jurisprudence  et  dans  la 
doctrine,  l'action  donnée  pour  répéter  l'enrichissement  sans  cause. 

1  Voyez  aussi  les  articles  570,  571,  861,  862,  1241,  1312,  1673,  186i  et  1948,  qui  tous 
ordonnent  des  restitutions  ou  autorisent  des  rétentions  fondées  sur  l'idée  d'un  enri- 
chissement sans  cause.  D'autres  fois,  la  loi  exclut  l'application  du  principe  pour-des 
raisons  diverses.  Voyez  l'art.  585  qui  fait  profiter  l'usufruitier  ou  le  nu-propriétaire 
d'une  récolte  préparée  par  l'autre  partie,  et  l'art.  5*J9  qui  refuse  toute  indemnité  à 
l'usufruitier  pour  les  améliorations  qu'il  a  faites  sur  le  fonds. 

a  Personne  ne  conteste  l'existence  du  principe  général,  d'après  lequel  il  n'est  pas 
permis  de  s'enrichir  sans  cause  aux  dépens  d'autrui  ;  mais  on  a  parfois  cherché  à 
rattacher  l'action  qui  en  découle  aux  règles  de  la  gestion  d'affaires;  on  a  voulu  y  voir 
une  action  de  gestion  d'alFaires  anormale,  donnée  à  titre  auxiliaire  et  par  extension  de 
l'autre  (Lakombière,  sous  l'art.  1375,  noe  14  et  suiv.  ;  Demolombe,  t.  XXXI,  n°  49  :  Laurent. 
t.  XX,  n°»  33 i  et  337).  J'estime  que  ce  rattachement  est  tout  à  fait  inutile,  et  que  l'ac- 
tion qui  est  donnée  contre  le  maître  dont  l'alfaire  a  été  gérée  d'une  manière  profi- 
table, n'est  elle-même  qu'une  application  particulière  du  principe  relatif  à  l'enrichis- 
sement sans  cause.  Voyez  ci-dessous,  n°»  2279  et  suiv. 
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Cette  dénomination  n'a  pas  d'inconvénients  pratiques;  aucune  confusion  n'est  à  craindre 
puisqu'aucune  action  moderne  ne  porte  spécialement  ce  nom.  Mais  l'emploi  qui  en  est 
fait  ne  rappelle  que  très  imparfaitement  le  droit  romain,  car  l'ancienne  action  «  de  in  rern 
verso  »  n'existait  pas  d'une  manière  distincte  et  n'était  qu'un  des  chefs  de  condamnation  de 
l'action  «  De  peculio  »,  qui,  comme  le  disaient  les  Institutes,  «  una  est  actio,  tamen  duas 
habet  condemnationes  »  (IV,  7,  4  b).  C'était  donc  quelque  chose  d'exceptionnel,  localisé 
dans  un  cas  tout  spécial;  mais,  abstraction  faite  de  cette  inexactitude  dans  l'emprunt  fait  au 
droit  romain,  l'expression  «  in  rem  versum  »  est  commode  pour  désigner  l'enrichissement 
sans  cause.  On  eût  peut  être  mieux  fait  de  IuLdonner  le  nom  de  condictio  sine  causa ,  car 
elle  n'est  pas  autre  chose  qu'une  condictio  subsidiaire  à  la  revendication  et  remplaçant 
l'action  réelle,  lorsque  celle-ci  est  devenue  impossible  parce  que  la  chose  réclamée  a  perdu 
son  individualité,  tout  en  figurant  encore  en  valeur  dans  le  patrimoine  de  son  possesseur. 

936.  Conditions  d'exercice.  —  Un  premier  point,  purement  négatif, 
est  acquis  :  l'action  «  de  in  rem  verso  »,  dérivant  d'un  principe  d'équité  et 
n'étant  pas  réglementée  par  la  loi,  ne  peut  être  soumise  à  aucune  condition 
déterminée,  empruntée  à  une  autre  matière  comme  la  gestion  d'affaire  ou 
le  paiement  de  l'indu  (Cass.,  15  juin  1892,  D.  92.  1.  596,  S.  93.  1.  281). 

Cependant  est-il  vrai  d'affirmer,  comme  le  fait  cet  arrêt,  qu'  «  il  suffit  que 
le  demandeur  établisse  qu'il  a  procuré  à  autrui  un  avantage  par  un  sacrifice 
ou  par  un  fait  personnel 1  »  ?  Pas  tout  à  fait.  Il  faut  que  la  personne  ait  reçu 
de  l'autre  une  valeur  qui  soit  entrée  dans  son  patrimoine  ;  qu'il  y  ait  une 
transmission  de  valeur  d'un  patrimoine  à  l'autre.  On  ne  se  contenterait 
donc  pas  d'un  avantage  obtenu  indirectement  par  une  personne  à  la  suite  de 
travaux  ou  d'opérations  juridiques  faites  par  l'autre  (Cass.,  31  juill.  1895, 
D.  95.  1.  391,  S.  96.  1.  397;  Cass.,  18  oct.  1898,  D.  99  1.  105;  Douai, 
9  avril  1900,  D.  1901.  2.  1,  et  la  note  de  M.  Poncet)-. 

Il  faut  de  plus  que  cet  enrichissement  ait  été  obtenu  sans  juste  cause 
(Comp.  Labbé,  dans  Sirey,  93.  1.  281  et  la  note  du  Dalloz,  99.  1.  105). 
Mais  il  n'est  pas  nécessaire  que  la  transmission  soit  opérée  directement  du 
patrimoine  du  demandeur  dans  celui  du  défendeur  :  il  peut  y  avoir  eu  un  ou 
plusieurs  intermédiaires3. 

*937.  Caractère  illicite  de  l'enrichissement  sans  cause.  — 
Traditionnellement  on  considère  cet  enrichissement  comme  faisant  naître 
une  action  quasi-contractuelle,  l'action  «  de  in  rem  verso  ».  Ceci  tient  à  ce 
que  l'ancienne  action  romaine  de  ce  nom  se  rattachait  à  la  gestion  du  pécule 
et  par  conséquent  dérivait  d'actes  contractuels.  Mais  si  l'on  réfléchit  que  ce 

1  Comp.  Trib.  de  Darmstadt,  20  avril  1895,  D.  97.  2.  332. 

2  La  Cour  de  cassation  a  toujours  maintenu  cette  nécessité  d'une  transmission 
directe  de  valeurs.  Voyez:en  un  exemple,  qui  ne  peut  être  expliqué  ici,  dans  Cass., 
11  juill.  1889,  D.  89.  1.  393,  S.  90.  1.  97. 

3  Voyez  comme  exemple  l'arrêt  du  15  juin  1892  cité  au  texte:  il  s'agissait  d'engrais 
fournis  à  un  fermier  dont  le  bail  avait  été  résilié  et  qui  avaient  été  employés  à  pré- 
parer une  récolte  dont  profitait  le  propriétaire:  celui-ci  fut  condamné  dans  la  mesure 
de  son  enrichissement,  bien  que  les  engrais  eussent  passé  par  le  patrimoine  de  son 
fermier  avant  de  tourner  à  son  profit.  —  Anciennement  la  jurisprudence  ne  voyait 
pas  là  une  cause  d'obligation.  Voyez  une  hypothèse  analogue,  Cass.,  12  mars  1850, 
D.  50.  1.  86. 
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qui  oblige  à  restituer  est  le  prineipe  d'après  lequel  il  nesl  pas  permis  de 
conserver  un  enrichissement  obtenu  sans  cause  aux  dépens  d'autrui,  on  se 
convaincra  que  cette  action  appartient  à  la  famille  des  actions  nées  de  faits 
illicites  '.  Comp.  ci-dessus  n°  812. 

* 938.  Obligation  des  incapables.  —  L'enrichissement  sans  cause 
étant  illicite,  l'obligation  de  restitution  prend  naissance  à  la  charge  de  la 
personne  enrichie,  quelle  que  soit  sa  condition  juridique  :  on  ne  lui  demande 
ni  volonté,  ni  capacité'2.  Comp.  ci-dessus  n°  812. 

La  plupart  des  auteurs  font,  cependant,  exception  pour  la  femme  mariée  et  pensent  que 
l'action  «  de  in  rem  verso  »  ne  pourrait  pas  être  exercée  sur  ses  biens  dotaux  inaliénables 
(A.UBRY  et  Ra.u,  t.  V,  $  538,  note  31  ;  Guillouard,  Contrat  de  mariage,  t.  IV,  n°  1734). 
Comp.  t.  111,  n°  1610. 

938  bis.  Rapprochement  de  l'enrichissement  sans  cause  et  de  la  reven- 
dication. —  Les  observations  qui  précèdent  peuvent  jeter  quelq\ie  jour  sur  le  rapport 
qui  existe  entre  les  actions  personnelles  et  l'action  réelle  en  revendication.  Le  droit  réel 
de  propriété,  sanctionné  par  l'action  en  revendication,  est  un  droit  absolu  (opposable  à 
tous),  mais  l'action  elle-même  n'est  ouverte  que  contre  une  personne  déterminée  :  le 
détenteur  actuel  de  la  chose,  et  cette  personne  apparaît  comme  étant  tenue  d'une 
obligation  particulière,  véritable  obligation  de  faire,  qui  a  pour  objet  la  restitution  de  la 
chose  d'autrui.  Sa  situation  est  évidemment  comparable  à  celle  d'une  personne  qui  se 
trouve  enrichie  sans  cause  au  dépens  d'autrui.  Toute  la  différence  vient  de  ce  que  le 
détenteur  tenu  de  la  revendication  n'a  pas  acquis  la  propriété  de  la  chose  d'autrui,  et  que 
son  obligation  a  pour  objet  un  simple  fait  (facere),  la  restitution  d'un  corps  certain,  tandis 
que  dans  les  cas  d'enrichissement  sans  cause  donnant  lieu  à  l'action  française  «  de  in  rem 
verso  »,  il  y  a  eu  perte  de  propriété  pour  le  réclamant  et  que  l'obligation  du  défendeur 
est  une  obligation  de  donner,  qui  a  pour  objet  une  somme  d'argent.  L'action  en  reven- 
dication apparaît  donc  comme  la  sanction  d'une  obligation  quasi-contractuelle  grevant  le 
détenteur  de  la  chose. 


CHAPITRE  IV 

DU   ST  EL  LION  AT 

939.  Définition.  —  Le  stellionat  est  un  genre  de  dol  qui  consiste  soit  à  vendre  ou 
à  hypothéquer  un  immeuble  dont  on  sait  n'être  pas  propriétaire,  soit  à  présenter  comme 
libre  un  bien  hypothéqué,  ou  à  déclarer  des  hypothèques  moindres  que  celles  dont  ce  bien 
est  chargé  (art.  2059).  La  chose  et  le  mot  sont  empruntés  au  droit  romain. 

940.  Intérêt  et  forme  de  sa  répression.  —  Il  était  jadis  d'une  extrême  impor- 
tance de  réprimer  ce  genre  de  fraude,  à  une  époque  où  les  tiers  n'avaient  aucun  moyen 
sûr  de  se  renseigner  sur  l'origine  des  propriétés  ni  sur  leur  situation  hypothécaire,  et  où 

1  Cette  idée  n'est  pas  étrangère  aux  jurisconsultes  anciens.  Voyez  ce  que  dit 
M.  Girard  sur  le  rôle  général  de  la  condictio  sine  causa,  qui  était  donnée  toutes  les  fois 
qu'une  valeur  venant  d'autrui  était  retenue  sans  cause  par  quelqu'un  et  que  sa  conser- 
vation paraissait  illégitime  {Manuel  du  droit  romain,  3e  édition,  p.  609-GIO). 

2  II  n'est  pas  nécessaire  pour  l'enrichissement  sans  cause  qu'il  y  ait  eu  un  fait  de 
l'homme  présentant  le  caractère  d'une  imprudence  et  pouvant  faire  de  lui  un  délinquant; 
il  sufïit  qu'il  y  ait  possession  indue  aux  dépens  d'autrui. 
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ils  étaient  obligés  de  s'en  rapporter  à  la  bonne  foi  de  celui  qui  était  ou  passait  pour  être  le 
propriétaire.  L'organisation  d'un  régime  de  publicité,  par  la  transcription  des  aliénations 
et  l'inscription  des  hypothèques,  a  rendu  le  stellionat  infiniment  moins  dangereux,  puisque 
les  tiers  ont  à  leur  disposition  des  moyens  d'information.  Néanmoins  le  Gode  avait  main- 
tenu le  stellionat  comme  délit  civil  spécial,  et  l'intérêt  qu'il  y  avait  à  le  constater  était 
que  l'individu. coupable  de  stellionat  était  contraignable  par  corps  (art.  2059).  Cette 
disposition  avait  survécu  même  à  la  loi  de  4855  qui,  en  rétablissant  la  transcription,  avait 
encore  atténué  les  dangers  du  stellionat.  L'abolition  de  la  contrainte  par  corps  par  la  loi 
du  22  juillet  1867  a  enlevé  son  principal  intérêt  à  l'existence  du  stellionat,  comme  délit 
civil.  Aujourd'hui  cette  fraude  peut  encore  se  commettre  ;  mais  elle  n'est  plus  qu'un  dol 
comme  les  autres,  qui  n'a  plus  sa  sanction  d'autrefois. 

941.  État  actuel  du  droit.  —  Cependant  il  reste  dans  le  Code  de  commerce  une 
disposition  exceptionnelle  qui  attache  encore  un  certain  intérêt  à  l'existence  du  stellionat. 
D'après  l'art.  540  C.  com.,  le  failli  qui  est  stellionataire  ne  peut  être  déclaré  excusable, 
conformément  à  l'art.  538.  —  Quant  à  l'art.  905  C.  proc.  civ.,  qu'on  cite  souvent  comme 
créant  un  intérêt  à  constater  le  stellionat,  j'estime  qu'il  n'en  a  plus  aucun  :  cet  article  refuse 

-  aux  stellionataires  le  bénéfice  de  la  cession  de  biens:  mais  justement  la  cession  de  biens 
servait  à  éviter  la  contrainte  par  corps,  laquelle  n'existe  plus  en  matière  civile. 

942.  Cas  assimilé  au  Stellionat.  —  L'art.  2436  répute  steilionataires  les  maris  et 
tuteurs,  qui  n'ayant  pas  fait  inscrire  l'hypothèque  légale  dont  leurs  biens  sont  grevés, 
laissent  des  tiers  prendre  des  inscriptions  sur  ces  immeubles  sans  les  prévenir  de  l'existence 
de  cette  hypothèque.  —  Un  pareil  texte  est  d'interprétation  stricte,  et  par  suite  le  mari 
ou  le  tuteur  n'est  pas  stellionataire,  s'il  a,  non  pas  laissé  prendre  des  inscriptions, 
mais  vendu  son  immeuble.  On  a  voulu  trouver  une  raison  à  cette  différence  ;  il  n'y  en  a 
pas  d'autre  que  la  rédaction  incomplète  de  la  loi.  Mais  le  stellionat  a  aujourd'hui  si  peu 
d'importance  que  cela  ne  vaut  pas  la  peine  de  s'y  arrêter. 
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943.  Bibliographie.  —  Planiol,  Classification  synthétique  des  contrats  (Re- 
vue antique,  4904,  p.  470).  —  Georges  Dereux,  Etude  des  diverses  conceptions 
actuelles  du  contrat  (Revue  critique,  novembre  4901,  t.  XXX,  p.  513  et  suiv.)  ;  — 
De  l'interprétation  des  actes  juridiques  privés,  thèse,  Paris,  4905.  —  Salejlles,  La 
déclaration  de  volonté,  étude  de  l'acte  juridique  dans  le  Code  civil  allemand,  Paris, 
1904.  —  Meynial,  même  sujet,  Revue  trimestrielle,  1902.  —  J.  Perrin,  De  la  réduc- 
Libilité  des  obligations  excessives,  thèse,  Paris,  4905.  —  Dimitkesco,  De  la  condition 
résolutoire  dans  les  contrats  synallaginatiques,  thèse,  Paris,  4906.  —  Néchitch, 
L'action  en  résolution  dans  les  contrats,  thèse,  Paris,  4909.  —  Demogue,  Des  modi- 
fications aux  contrats  par  volonté  unilatérale  (Revue  trimestrielle,  4907,  p.  245). 
—  "Voyez  aussi  les  ouvrages  cités  au  n°  455  ci-dessus.  Beaucoup  d'ouvrages  spéciaux  sont 
signalés  dans  différents  chapitres  (nos  944,  949  en  note,  972,  996,  4046,  4037  en  note, 
4063  en  note,  4185  et  4209). 

**944.  Définition.  —  Une  convention  est  V accord  de  deux  ou  plu- 
sieurs personnes  sur  un  objet  d'intérêt  juridique  (âubry  et  Rau),  et  le 
contrat  est  une  espèce  particulière  de  convention,  dont  le  caractère  propre 
est  d'être  productif  d'obligations. 

11  y  a  d'autres  conventions  qui  éteignent  ou  modifient  une  obligation  préexistante  ;  en 
général,  on  ne  leur  applique  pas  le  nom  de  contrats.  Ainsi  une  remise  de  dette  est  une 
convention,  ce  n'est  pas  un  contrat.  Tel  était  le  langage  de  Pothier  (Obligations,  n°  3); 
il  a  été  reproduit  par  le  Gode  civil  (art.  4404),  et  il  est  très  exact i. 

On  dit  que  le  contrat  peut  aussi  avoir  pour  objet  la  translation  d'un  droit  (Aubry  et 
Rau),  mais  ce  n'est  qu'une  apparence  :  la  translation  du  droit  est  la  conséquence  de  la 
création  de  l'obligation  de  donner,  laquelle  se  trouve  exécutée  aussitôt  que  créée  (t.  I, 
noS  2589  à  2595)  et  les  contrats  ne  sont  translatifs  que  parce  qu'ils  sont  obligatoires. 

**945.  Nature  et  rôle  du  consentement.  —  Le  consentement  des  par- 
ties, c'est-à-dire  l'accord  des  volontés,  est  Y  élément  essentiel  de  tout  contrat. 
Il  doit  toujours  exister,  alors  même  qu'il  ne  suffirait  pas  à  lui  seul  pour  for- 

1  II  a  été  quelquefois  critiqué,  mais  à  tort,  car  il  permet  de  s'exprimer  avec  plus 
de  précision.  Il  n'y  a,  d'ailleurs,  aucune  erreur  ou  contusion  à  appeler  le  contrat  une 
convention  (art.  1108,  1127-1138,  etc.),  puisqu'il  en  est  une,  ni  par  suite  à  appeler  obli- 
gations corwentiomielles  (intitulé  du  livre  111)  les  obligations  qui  en  dérivent. 
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mer  le  contrat  et  <|ue  cette  formation  exigerait  le  concours  d'un  autre 
clément  (ci-dessous,  n°  963). 

Le  consentement,  en  matière  de  contrats,  se  compose  d'une  double  opéra- 
tion. 

1°  Les  parties  doivent  commencer  par  se  mettre  d'accord  sur  le  «  contenu  » 
de  la  convention,  c'est-à-dire  en  préciser,  d'une  façon  suffisante,  Y  objet  et 
les  conditions  essentielles,  discuter  les  clauses  particulières  qu'elles  désirent 
y  introduire  pour  en  modifier  ou  en  compléter  les  effets  ordinaires.  Pour  les 
conventions  les  plus  simples,  comme  la  vente  d'un  meuble,  il  suffira  de 
choisir  la  chose  qui  est  l'objet  du  contrat  et  d'en  dire  le  prix  ainsi  que  le 
mode  de  paiement  de  ce  prix  (au  comptant,  à  terme,  par  tractions,  au 
moyen  d'une  traite,  etc.).  Pour  les  conventions  plus  compliquées,  il  est 
prudent  de  rédiger  un  projet  d'acte,  que  les  parties  peuvent  étudier  a  loisir 
et  dont  elles  peuvent  discuter  les  termes. 

2°  Cette  première  opération  terminée,  les  parties  sont  d'accord  sur  le 
contrat  projeté  :  il  y  a  entre  elles  ce  que  Littré  appelle  l'uniformité  d'opi- 
nions, qui  est  l'un  des  sens  du  mot  «  consentement  »,  mais  le  contrat  n'est 
pas  conclu,  il  n'existe  encore  qu'à  l'état  de  projet.  Il  reste  à  lui  donner  sa 
force  obligatoire  par  un  acte  de  volonté,  exprimant  Y  adhésion  individuelle 
de  chacune  des  parties  à  l'acte  ainsi  préparé.  C'est  ce  que  l'art.  H 08  appelle 
«  le  consentement  de  la  partie  qui  s'oblige  ».  Quand  tous  les  consentements 
nécessaires  sont  obtenus,  et  manifestés  dans  la  forme  légale,  le  contrat  est 
formé,  le  lien  de  droit  est  noué.  C'est  donc  la  réunion  de  ces  adhésions  qui 
constitue  le  contrat  et  qui  fait  naître  les  obligations  qui  en  dérivent.  C'est 
une  volition,  alors  que  l'opération  préalable  de  la  discussion  du  projet  est 
une  œuvre  d'intelligence  et  de  raisonnement. 

Dans  les  négociations  compliquées,  on  procède  généralement  par  étapes, 
en  se  mettant  successiv  ement  d'accord  sur  différents  points.  Voyez  ci-dessous 
qos  988-01)0. 

Controverses  allemandes.  —  Le  rôle  de  la  volonté  clans  la  formation  des  obligations 
contractuelles  a  été  en  Allemagne  l'objet  de  nombreuses  recherches  que  les  travaux 
de  M.  Saleill.es  ont  fait  connaître  en  France.  Dans  quelle  mesure  peut-on  attribuer  à 
la  volonté  des  parties  les  effets  que  produisent  les  contrats?  Ces  effets  sont  souvent  très 
compliqués  et  imprévus  ;  en  déclarant  s'engager,  il  est  rare  qtie  les  parties  aperçoivent 
toutes  les  conséquences  possibles  de  leur  engagement.  Plus  tard,  quand  une  difficulté 
naîtra,  le  juge  les  considérera  comme  tenues  en  vertu  de  leur  volonté.  Est-ce  bien 
exact  ?  Si  on  leur  avait  posé  la  question  au  moment  où  elles  ont  contracté,  il  est  possible 
que  chacune  des  parties  aurait  eu  une  opinion  différente  :  dès  lors,  où  est  le  concours 
des  volontés,  où  est  le  contrat  ?  Certains  auteurs  allemands  en  arrivent  ainsi  à  nier 
l'existence  d'obligations  véritablement  conventionnelles.  Cependant  il  n'est  pas  douteux 
que  le  contrat  soit  une  source  d'obligations  :  ces  obligations  n'existeraient  pas  si  les  parties 
n'avaient  pas  contracté  ;  le  concours  de  volontés  est  donc  bien  la  cause  efficiente,  la  force 
créatrice  dont  l'obligation  dépend.  11  n'y  a  pas  d  exagération  à  dire  que  les  effets  du 
contrat,  môme  les  plus  lointains  et  les  plus  imprévus,  ont  été  voulus  par  les  parties,  car 
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les  idées  s'enchaînent  avec  une  force  logique,  et  celui  qui  admet  un  principe  en  admet 
par  cela  même  les  conséquences.  Les  effets  du  contrat  sont  contenus  dans  l'engagement. 

946.  Contrats  collectifs.  —  En  principe,  l'accord  des  volontés  doit  être  unanime, 
c'est-à-dire  que  tous  les  intéressés  doivent  consentir  au  contrat.  Si  quelques-uns  s'y  refu- 
sent, ceux-là  demeurent  en  dehors  du  contrat,  étrangers  aux  obligations  qu'il  a  créées, 
privés  des  droits  qu'il  a  fait  naître.  Leur  situation  reste  ce  qu'elle  était  avant  le  contrat. 
Toutefois  cette  règle  souffre  des  exceptions  remarquables  dans  les  contrats  collectifs 
(n09  4838  et  2272  ter).  On  appelle  ainsi  des  contrats  qui  touchent  des  personnes  parfois 
très  nombreuses,  et  il  est  fort  utile,  quelquefois  même  nécessaire,  qu'ils  se  fassent.  Si 
l'on  devait  respecter  la  règle  commune  et  attendre  le  bon  vouloir  de  tous  les  intéressés, 
rien  ne  se  ferait  :  on  rencontrerait  toujours  quelques  récalcitrante,  qui  feraient  tout 
échouer  par  leur  refus.  De  là  pour  ces  contrats  collectifs  une  règle  spéciale  :  la  volonté 
de  la  majorité  fait  loi  ;  les  opposants  sont  liés  par  un  contrat  auquel  ils  n'ont  pas 
adhéré.  Le  contrat  se  forme  donc  par  une  volonté  collective  qui  remplace  ici  la  somme  de 
toutes  les  volontés  individuelles.  Seulement,  comme  c'est  une  mesure  grave  que  d'obliger 
des  gens  malgré  eux,  la  loi  doit  exiger  une  majorité  importante.  On  en  trouve  trois 
exemples  : 

4°  Concordat  en  matière  de  faillite  ou  de  liquidation  judiciaire  (art.  507  G. 
com.  ;  L.  4  mars  4889,  art.  45-4°).  —  Le  concordat,  qui  consiste  ordinairement  à  faire 
une  remise  plus  ou  moins  forte  au  failli  sur  son  passif,  se  vote  par  une  majorité  de  la 
moitié  des  créanciers  plus  un,  représentant  les  deux  tiers  au  moins  du  passif  vérifié.  Le 
Gode  de  commerce  exigeait  la  moitié  plus  un  en  nombre  et  les  trois  quarts  en  somme  ; 
la  quotité  a  été  abaissée  aux  deux  tiers  en  4889,  pour  faciliter  les  concordats.  —  Les 
créanciers  opposants  subissent  la  réduction  consentie  par  la  majorité  ainsi  formée. 

2°  Associations  syndicales  autorisées  (L.  24  juin  4865,  art.  42;  L.  22  décembre 
1888,  art.  5).  ' —  Ces  associations  sont  fondées  entre  propriétaires  fonciers  intéressés  à  des 
travaux  d'utilité  commune.  L'unanimité  des  propriétaires  n'est  pas  nécessaire  pour  la  for- 
mation de  l'association  :  la  loi  se  contente  de  la  majorité  des  intéressés,  c'est-à-dire  la 
moitié  plus  un,  représentant  les  deux  tiers  au  moins  de  la  superficie  des  terrains,  ou  des 
deux  tiers  des  intéressés  représentant  plus  de  la  moitié  des  terrains.  —  Un  système  ana- 
logue a  été  adopté  pour  la  formation  des  syndicats  destinés  à  combattre  le  phylloxéra  (L. 
15  décembre  1888,  art.  5). 

3°  Contrats  passés  par  les  pouvoirs  électifs.  —  C'est  encore  sur  la  prépondérance 
de  la  majorité  qu'est  fondé  tout  le  système  électif  en  matière  politique  :  la  majorité  des 
votants  confère  à  l'élu  un  pouvoir,  en  vertu  duquel  les  actes  de  l'élu  lieront  même  la 
minorité  qui  ne  l'a  pas  choisi.  On  verra  plus  loin  (n°  964)  à  propos  des  contrats  d'uti- 
lité publique,  l'importance  de  cette  idée  de  mandat  ou  de  délégation  placée  à  la  source 
de  tout  pouvoir  sorti  de  l'élection  :  une  volonté  collective  s'exprime  à  la  majorité  des 
voix,  et  la  décision  prise  lie  même  ceux  qui  ne  l'ont  pas  consentie. 

Solution  différeinte  pour  les  contrats  syndicaux.  — Ce  pouvoir  d'obliger  les  gens 
malgré  eux  n'a  pas  été  conféré  aux  syndicats  professionnels  :  les  membres  du  syndicat 
formant  la  minorité  opposante  ne  sont  liés  par  le  contrat  collectif  qu'autant  qu'ils  restent 
syndiqués.  Ne  donnant  pas  leur  démission,  ils  sont  réputés  accepter  le  contrat  (Cass., 
7  juill.  4940,  D.  4944. 1.  201,  P.  et  S.  4942.  4.  206). 
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DISTINCTION  DES  DIVERSES  SORTES  DE  CONTRATS 


947.  Énumération.  —  Il  y  a  plusieurs  manières  de  classer  les  contrats 
selon  qu'on  s'attache  à  tel  ou  tel  de  leurs  caractères.  Le  Code  civil  français, 
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dans  les  art.  1102  à  1107,  énonce  quelques-unes  fin  ces  classifications,  mais 
non  pas  toutes.  On  peut  distinguer:  1°  les  contrats  synallagmatiques  et 
les  contrats  unilatéraux;  2°  les  contrats  à  litre  onéreux  et  les  contrats  b 
titre  gratuit  ;  3°  les  contrats  commutai  ifs  et  les  contrats  aléatoires. 

Quelques  autres  distinctions  ont  été  proposées  et  sont  plus  ou  moins 
employées  ;  il  faut  ou  les  éliminer  ou  les  envisager  autrement.  Elles  font 
l'objet  d'un  quatrième  paragraphe,  à  la  suite  des  trois  précédentes. 

£  I.  —  Contrats  synallagmatiques  et  contrats  unilatéraux. 

**  948.  Définition.  —  Un  contrat  est  «  synallagmatique  »  lorsque  les 

deux  contractants  s'obligent  réciproquement  l'an  envers  l'autre  (art.  1 102); 
il  est  «  unilatéral  »  lorsqu'une  ou  plusieurs  personnes  sont  obligées  envers 
une  ou  plusieurs  autres,  sans  que  de  la  part  de  ces  dernières  il  y  ait  enga- 
gement (art.  1 103). 

Le  mot  «  unilatéral  »  s'emploie  aussi  dans  un  autre  sens  qu'il  ne  faut  pas  confondre 
avec  celui-ci.  Un  acte  juridique  est  dit  «  unilatéral  »  lorsqu'il  est  l'œuvre  d'une  volonté 
unique.  Ainsi  une  offre  de  donation,  la  répudiation  ou  l'acceptation  d'une  succession  ou 
d'un  legs,  la  confection  d'un  teslament  sont  des  actes  unilatéraux,  parce  qu'ils  émanent 
d'une  personne  agissant  seule.  En  ce  sens  Y  acte  unilatéral  s'oppose  au  contrat,  qui  est 
un  accord  de  volontés.  Un  contrat  n'est  donc  jamais  un  acte  unilatéral,  quant  au  nombre 
de  volontés  nécessaire  pour  le  produire;  si  on  parle  de  contrats  unilatéraux,  on  emploie 
le  mot  dans  un  autre  sens  :  on  vise  alors  non  sa  formation,  mais  ses  effets. 

*  949.  Intérêt  de  cette  distinction.  —  En  droit  romain,  le  caractère 
synallagmatique  d'un  contrat  produisait  une  conséquence  remarquable: 
les  actions  qui  en  naissaient  étaient  des  «  actiones  bonse  lidei  »,  tandis  que 
les  contrats  unilatéraux  (stipulatio,  nmtuum,  etc.),  engendraient  l'action 
de  droit  strict,  la  «  condictio  ».  Cet  intérêt  a  disparu  avec  la  législation  et 
la  procédure  romaines,  mais  il  a  été  remplacé  par  d'autres. 

1°  La  question  des  risques  (art.  1 1 38)  ne  s'élève  qu'à  propos  des  contrats 
synallagmatiques,  car  elle  suppose  deux  personnes  obligées  l'une  envers 
l'autre  par  le  même  acte.  Yo\ez  ci-dessous,  nos  1 334- 1352. 

2°  L'exception  non  adimpleli  contractas  n'a  lieu  que  dans  les  contrats 
synallagmatiques.  Elle  suppose  que  l'une  des  parties  vient  réclamera  l'autre 
l'exécution  de  son  engagement,  sans  offrir  elle-même  ce  qu'elle  doit  :  cette 
partie  se  verra  repousser  par  l'exception  sus- mentionnée. 

Nulle  part  dans  nos  lois.il  n'est  fait  allusion  à  l'exception  «  non  adimpleti  contractas  »' 
et  la  jurisprudence  parait  l'ignorer  (Cass.,  1er  déc.  1897,  D.  98.  i.  289);  elle  existe 

1  Ce  nom  est  d'origine  romaine,  bien  qu'il  ne  se  trouve  pas  littéralement  dans  les 
textes;  ce  sont  les  commentateurs  qui  l'ont  forgé  en  ^'inspirant  de  la  formule  dans 
laquelle  était  rédigée  l'exception  elle-même:  «  nisi  ea,  qua?  placita  sint,  adimplere 
paratus  sit  »  (Code,  De  Pactis,  liv.  III,  tit.  2,  loi  21).  —  En  Allemagne,  on  l'appelle 
«  Die  Einrede  des  nicht  erfiillten  Vertrages  ».  Voir  Saleilles,  Du  refus  de  paiement  pour 
inexécution  du  contrat,  Annales  de  droit  commercial,  années  1892  et.  1893,  Em.  Haynalp, 
L'exception  tirée  de  l'inexécution  dans  les  contrats  synallagmatiques,  thèse,  Paris,  1906; 
Cassin,  même  sujet,  Paris,  191  i. 
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cependant  d'une  manière  très  certaine,  et  on  peut  la  tirer,  par  un  argument  à  fortiori,  de 
l'art.  1184,  qui  établit  le  droit  de  résolution  :  si  j'ai  le  droit  de  répéter  ce  que  j'ai  déjà 
livré,  au  cas  où  l'autre  partie  n'exécute  pas  sa  promesse,  à  plus  forte  raison  ai-je  le  droit 
de  refuser  de  remplir  mon  obligation.  —  En  droit  romain  on  arrivait  à  ce  résultat  au 
moyen  d'une  exception  de  dol  ou  d'une  exception  rédigée  in  factum,  qui  était  sous- 
entendue  dans  les  contrats  de  bonne  foi. 

Malgré  le  silence  de  nos  textes  nous  pouvons  donc  formuler  cette  règle  ; 
Dans  tout  rapport  synallagmatique,  chacune  des  deux  parties  ne  peut 
exiger  la  prestation  qui  lui  est  due  que  si  elle  offre  elle-même  d'exécuter 
son  obligation.  C'est  ce  qu'on  appelle  en  Allemagne  Y  «  exécution  trait  pour 
trait  »  (Erfùllung  Zug  um  Zug).  Voyez  les  art.  273,  al.  1,  et  320  à  322 
C.  civ.  ail.,  et  Saleilles,  Théorie  de  l'obligation,  nosl68etl71.  Les  contrats 
synallagmatiques  doivent  donc,  dans  la  rigueur  du  droit,  être  exécutés, 
selon  notre  expression  populaire,  «  donnant,  donnant  ». 

3°  V action  en  résolution,  dont  le  principe  est  écrit  dans  l'art.  1184,  est 
encore  une  théorie  propre  aux  contrats  synallagmatiques  et  qui  suppose 
l'existence  d'obligations  réciproques.  Sur  cette  action,  voyez  nos  1307  et 
suiv.  Elle  n'existe  pas  en  principe  dans  les  contrats  unilatéraux. 

Cependant  lorsque  le  contrat  unilatéral  est  fait  à  titre  onéreux,  comme  un  prêta  intérêt 
ou  une  rente  constituée,  on  comprend  que  le  débiteur  perde  le  bénéfice  du  contrat  et  soit 
obligé  de  restituer  immédiatement  le  capital  emprunté,  s'il  n'en  sert  pas  régulièrement 
les  intérêts  ou  arrérages.  L'art.  1912  le  dit  pour  la  rente  constituée.  Il  peut  y  avoir  quel- 
que doute  pour  le  prêt,  parce  que  l'art.  1188  ne  prévoit  pas  le  défaut  de  paiement  des 
iotérèts  comme  une  cause  qui  rende  la  dette  immédiatement  exigible;  en  tout  cas,  il  est 
loisible  aux  parties  de  stipuler  expressément  la  résolution  pour  ce  motif.  Comp.  Amiens, 
28  janv.  1892,  D.  93.  2..  158. 

4°  Quand  le  contrat  est  constaté  par  acte  sous  seings  privés,  la  rédaction 
de  l'écrit  destiné  à  servir  de  preuve  est  soumise  à  des  règles  différentes  selon 
la  nature  du  contrat:  la  formalité  de  Y  original  multiple  (art.  1325)  n'est 
nécessaire  que  pour  les  contrats  synallagmatiques  ;  tandis  que  la  mention 
<lu  a  bon  pour...  »  ou  «  approuvé...  »  (art.  1326)  ne  concerne  que  les  contrats 
unilatéraux.  Cette  différence  a  une  importance  moindre  que  les  précédentes, 
car  elle  intéresse  seulement  la  preuve  du  contrat,  et  la  violation  des  art. 
1325  et  1326  laisse  intacte  la  validité  de  la  convention. 

*950.  Caractère  unilatéral  des  contrats  synallagmatiques 
imparfaits. —  Certains  contrats  paraissent  successivement  unilatéraux  ou 
synallagmatiques,  selon  le  moment  auquel  on  les  envisage.  Lors  de  leur 
formation,  ils  n'engendrent  d'obligations  qu'à  la  charge  d'une  seule  des  deux 
parties;  plus  tard,  une  obligation  naît  à  la  charge  de  l'autre  partie,  de  sorte 
que  le  contrat,  unilatéral  à  l'origine,  prend  ensuite  le  caractère  synallagma- 
tique. Tels  sont  le  dépôt,  le  commodat,  le  gage.  Au  moment  où  le  déposant 
confie  sa  chose  au  dépositaire,  où  le  débiteur  livre  le  gage  à  son  créancier, 
où  le  commodataire  reçoit  la  chose  qu'on  lui  prête,  une  seule  obligation  se 
forme,  celle  du  dépositaire,  du  gagiste  ou  de  l'emprunteur  qui  doit  conser- 
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ver  la  chose  reçue  ;  mais  que  ces  personnes  fassent  dos  dépenses  pour 
l'exécution  de  leur  obligation,  l'autre  partie  sera  obligée  de  les  indemniser. 
Néanmoins  le  contrat  reste  unilatéral.  Le  vrai  contrat  synallagmatique  est 
celui  <|iii  crée  par  lui-même  et  en  vertu  du  consentement  actuel  des  parties, 
des  obligations  réciproques.  Or  dans  les  contrats  dits  «  synallagmatiques 
imparfaits  »,  la  seconde  obligation  ne  naît  pas  du  contrat;  elle  dérive  d'un 
fait  accidentel,  postérieur  et  indépendant  de  la  convention  :  la  dépense 
faite  dans  l'intérêt  de  la  chose  d'autrui  ou  le  préjudice  souffert  par  l'effet 
de  cette  chose,  et  ce  fait  aurait  créé  une  action  en  remboursement  ou  en 
indemnité,  même  s'il  s'était  produit  entre  personnes  non  lié-es  par  un 
contrat.  Il  y  a  bien  alors  deux  obligations  réciproques,  mais  une  seule  d'entre 
elles  a  le  contrat  pour  source. 

Dans  le  droit  romain  on  traitait  ces  contrats  comme  synallagmatiques,  et  les  actions 
qu'ils  produisaient  (actiones  mandati,  depositi,  pigneratitia)  étaient  de  bonne  foi.  Toute- 
fois, pour  distinguer  des  véritables  contrats  synallagmatiques  ceux  dans  lesquels  la  seconde 
obligation  n'existe  pas  immédiatement  et  peut  même  ne  pas  se  former  du  tout,  les  anciens 
commentateurs  avaient  inventé  la  dénomination  de  contrats  sy nallag matiq ue s  impar- 
faits. On  réservait  le  titre  de  «  contrats  synallagmatiques  parfaits  »  à  ceux  qui  engendrent 
des  obligations  réciproques  dès  le  moment  de  leur  formation. 

§  2.  —  Contrats  à  titre  onéreux  et  contrats  à  titre  gratuit*. 

**951.  Définition.  —  Le  contrat  est  à  titre  onéreux  lorsque  chacune  des 
parties  revoit  quelque  chose  de  l'autre,  soit  sous  la  forme  d'une  dation 
immédiate,  soit  sous  la  forme  d'une  promesse  pour  l'avenir  ;  il  esta  titre 
gratuit  lorsqu'une  seule  des  deux  parties  procure  à  l'autre  un  avantage 
sans  rien  recevoir  en  échange.  Le  contrat  à  titre  gratuit  s'appelle  aussi 
«  contrat  de. bienfaisance  »  (art.  1105). 

Sont  des  contrats  à  titre  onéreux  :  la  vente,  le  louage,  Y  échange,  le  prêt 
à  intérêt,  etc. 2.  Sont  des  contrats  à  titre  gratuit  :  la  donation,  qui  en  est  le 
principal  exemple,  mais  non  le  seul  ;  le  commodal  ou  prêt  à  usage,  le  dépôt 
et  le  mandat.  Toutefois,  ces  deux  derniers  peuvent  devenir  onéreux  ;  il  y  a 
des  dépositaires  et  des  mandataires  salariés,  auquel  cas  chacune  des  deux 
parties  retire  un  avantage  du  contrat.  La  gratuité  est  donc  la  nature  habi- 
tuelle de  ces  contrats,  mais  elle  n'est  pas  de  leur  essence. 

952.  Critique  des  définitions  légales.  —  La  définition  que  donne  l'art.  1 105 
pour  le  contrat  de  bienfaisance  est  exacte;  mais  celle  du  contrat  onéreux,  dans  l'art.  1106, 

1  Je  me  conforme  ici  au  langage  usuel,  qui  n'est  pas  très  correct.  Une  acquisition  se 
fait  à  titre  onéreux  ou  gratuit,  selon  que  l'acquéreur  fournit  ou  non  la  valeur  de  ce 
qu'il  reçoit;  mais  on  a  tort  de  dire  qu'un  contrat  est  à  titre  onéreux,  car  un  contrat 
n'a  pas  de  titre  :  c'est  lui-même  qui  sert  de  titre  à  l'acquisition. 

2  Sur  la  question  de  savoir  si  Voff're  de.  concours  faite  par  un  particulier  à  l'adminis- 
tration en  vue  de  l'exécution  d'un  travail  public  est  un  contrat  à  titre  onéreux  ou  à 
titre  gratuit,  voyez  D.  85.  3.  54.  note  2.  Pour  moi,  le  caractère  onéreux  de  l'acte  n'est 
pas  douteux  :  c'est  une  sorte  d'impôt  involontaire,  et  les  particuliers  qui  s'y  soumettent 
agissent  en  vue  des  avantages  qu'ils  retireront  de  l'exécution  du  travail. 
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ne  l'est  pas;  la  loi  le  définit  :  «  celui  qui  assujettit  chacune  des  parties  à  donner  ou  à 
faire  quelque  chose  ».  C'est  la  définition  du  contrat  synallagmatique  que  le  législateur 
répète  là  sans  s'en  apercevoir;  mais  cela  ne  donne  point  l'idée  du  contrat  onéreux,  car  il 
n'y  a  pas  concordance  parfaite  entre  les  deux  classes  de  contrats.  Sans  doute,  tout  contrat 
synallagmatique  est  nécessairement  à  titre  onéreux  :  quand  il  y  a  réciprocité  dans  les  obli- 
gations produites,  il  y  a  aussi,  et  par  cela  seul,  réciprocité  dans  les  avantages  procurés 
par  le  contrat;  mais  le  caractère  onéreux  peut  également  appartenir  à  un  contrat 
unilatéral.  Il  suffit,  pour  le  comprendre,  de  considérer  ce  qui  se  passe  dans  le  prêt  à 
intérêt  :  le  contrat  se  forme  par  la  remise  de  l'argent;  il  ne  peut  faire  naître  aucune  obli- 
gation à  la  charge  du  prêteur,  qui  a  déjà  fait  tout  ce  qu'on  peut  lui  demander  ;  il  n'y  a 
d'obligé  que  l'emprunteur.  C'est  un  contrat  unilatéral,  et  cependant  il  est  à  titre  onéreux 
puisque  chaque  partie  donne  et  reçoit  quelque  chose,  l'une  le  capital,  l'autre  l'intérêt; 
aucune  d'elles  ne  retire  du  contrat  un  avantage  gratuit. 

953.  Intérêts  de  la  distinction.  —  Les  contrats  à  titre  onéreux  et  les  contrats  à 
titre  gratuit  sont  traités  différemment  à  plusieurs  points  de  vue  : 

1°  Droits  de  mutation.  —  Les  droits  fiscaux  sont  perçus  à  un  taux  plus  élevé  sur  les 
contrats  à  titre  gratuit  que  sur  les  autres. 

2°  Responsabilité  des  fautes.  —  La  loi  se  montre  ordinairement  plus  indulgente 
pour  celui  qui  rend  à  un  autre  un  service  gratuit  que  s'il  s'agissait  d'une  faute  commise 
dans  l'exécution  d'un  contrat  procurant  un  avantage  aux  deux  parties. 

3°  Erreur  sur  la  personne.  —  La  considération  de  la  personne  détermine  une  dona- 
tion; elle  est,  en  général,  indifférente  pour  les  ventes  et  les  échanges.  Aussi  la  nullité 
est-elle  plus  facilement  prononcée  pour  cette  cause  dans  les  contrats  gratuits  que  dans  les 
contrats  onéreux. 

4°  Action  Paultenne.  —  L'action  Paulienne  est  plus  facilement  admise  contre  un 
acte  à  titre  gratuit  que  contre  un  acte  à  titre  onéreux. 

5°  Conditions  illicites.  —  Les  conditions  illicites  rendent  nuls  les  contrats  onéreux; 
elles  sont  réputées  non  écrites  dans  les  donations.  Mais  voyez  t.  III,  n°  3034  à  3038. 

6°  Caractère  commercial.  —  Le  commerce,  étant  essentiellement  une  spéculation, 
ne  se  fait  jamais  gratuitement.  La  gratuité  d'un  contrat  l'empêche  donc  de  posséder  par 
lui-même  la  nature  commerciale. 


§  3.  —  Contrats  commutatifs  et  contrats  aléatoires. 

*954.  Définition,  —  Cette  distinction  n'est  qu'une  subdivision  des  con- 
trats à  titre  onéreux.  Un  contrat  onéreux  est  «  commutatif  »,  lorsque  Reten- 
due des  prestations  que  se  doivent  les  parties  est  immédiatement  cer- 
taine et  que  chacune  d'elles  peut  apprécier  immédiatement  le  bénéfice  ou  la 
perte  que  lui  cause  le  contrat;  il  est  «  aléatoire  »  quand  la  prestation  due 
par  Varie  des  parties  dépend  d'un  événement  incertain  qui  rend  impossible 
cette  évaluation  jusqu'à  sa  réalisation. 

Les  définitions  que  donne  l'art.  1104  en  termes  différents  sont  loin  d'être  bonnes. 

*955.  Rareté  des  contrats  aléatoires.  —  La  plupart  des  contrats  onéreux  sont 
commutatifs;  les  contrats  aléatoires  sont  en  petit  nombre.  On  peut  citer,  comme  exemples 
la  vente  à  rente  viagère  et  le  contrat  d'assurance 

956.  Leurs  variétés.  —  Le  caractère  aléatoire  d'un  contrat  peut  être  plus  ou 
moins  grand.  Tantôt  l'événement  incertain  joue  le  rôle  d'une  condition  suspensive, 
qui  empêche  toute  prestation  de  la  part  de  l'une  des  parties,  de  telle  sorte  que  si  la  condi- 
tion ne  se  réalise  pas,  cette  partie  n'aura  rien  fourni  du  tout  en  vertu  du  contrat:  c'est 
le  cas  de  l'assureur,  si  le  sinistre  n'arrive  pas.  Tantôt  ce  même  événement  incertain  joue 
le  rôle  d'un  terme  extinclif,  qui  mettra  fin  aux  prestations  dues  par  l'une  des  parties, 

pianiol,  7e  éd.  il.  _  2| 
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de  sorte  qu'il  fait  varier  l'étendue  do  l'obligation  sans  jamais  la  supprimer  entièrement  . 
c'est  le  cas  de  l'acheteur  à  rente  viagère,  qui  paiera  la  chose  plus  ou  moins  cher  selon  que 
le  vendeur  vivra  plus  ou  moins  longtemps,  mais  qui  ne  l'aura  jamais  pour  rien. 

*957.  Réciprocité  des  chances  de  gain  ou  de  perte.  —  Dana  l'art.  1964, 
le  Code  suppose  que  le  caractère  aléatoire  d'une  convention  peut  exister  pour  l  une  ou 
quelques-unes  seulement  des  parties,  sans  atteindre  les  autres.  C'est  une  erreur. 
Quand  un  contrat  est  aléatoire,  il  l'est  nécessairement  pour  toutes  lr>s  personne  qui  ) 
ont  pris  part.  La  chance  de  gain  ou  de  perte,  qui  résulte  de  ce  que  l'une  des  parties 
fournira  peut-èlre  beaucoup,  peut-être  peu  ou  même  rien,  existe  nécessairement  pour 
ceux  qui  ont  traité  avec  elle  aussi  bien  que  pour  elle-même  :  si  sa  prestation  est  faible  ou 
nulle  (c'est-à  dire  si  le  créancier  de  la  rente  meurt  tôt  ou  si  le  sinistre  ne  se  réalise  pas), 
l'autre  partie  perdra  :  le  vendeur  aura  aliéné  sa  maison  pour  quelques  trimestres  de  sa 
rente  ;  l'assuré  aura  payé  inutilement  les  primes.  Au  ras  contraire,  le  vendeur  vivant  vieux 
ou  l'assuré  subissant  un  sinistre  toucheront  de  fortes  sommes  en  vertu  du  contrat.  Ce 
qui  est  gain  pour  l'un  est  perte  pour  l'autre;  il  est  donc  impossible  que  le  contrat  soit 
aléatoire  pour  l'une  des  parties  sans  l'être  pour  l'autre.  Du  reste,  l'art.  4404  ne  contient 
pas  la  même  inadvertance  que  l'art.  1964. 

958.  Intérêt  de  la  distinction.  —  Cette  distinction  ne  présente  guère  d'intérêt 
que  pour  faction  en  rescision  pour  lésion.  Celle-ci  est  parfois  permise  contre  un  contrat 
commutatif  ;  elle  ne  l'est  jamais  contre  un  contrat  aléatoire,  les  chances  de  perte  étant 
essentielles  dans  ce  genre  de  contratset  compensées  par  les  chances  de  gain  (Cass.,  31  déc. 
1855,  D.  56.  4.  49,  S.  50.  1.  31  i).  Mais  pour  que  la  rescision  soit  ainsi  impossible,  il 
faut  que  le  contrat  soit  réellement  aléatoire.  Sur  la  possibilité  d'agir  en  rescision  contre 
une  vente  à  rente  viagère,  voyez  Cass.,  15  juin  4895,  D.  4900.  4.  189. 

§  I.  —  Distinctions  à  éliminer. 

959.  Contrats  principaux  et  contrats  accessoires.  —  Les  contrats  princi- 
paux sont  ceux  qui  existent  à  l'état  isolé,  et  les  contrats  accessoires  ceux  qui  ne  peu- 
vent exister  qu'en  se  rattachant  à  un  contrat  principal.  La  plupart  des  contrats  sont  des 
contrats  principaux  ;  le  cautionnement  et  la  constitution  d'une  hypothèque  sont  des  con- 
trats accessoires.  —  Celte  distinction  est  mal  à  propos  appliquée  aux  contrats  :  ce  qui  est 
accessoire,  ce  n'est  pas  le  contrat,  c'est  l'obligation  de  la  caution  ou  le  droit  réel  d'hypo- 
thèque qui  est  l'accessoire  de  la  créance  garantie. 

960.  Contrats  consensuels,  réels  ou  solennels.  —  Cette  division  des  contrats 
a  une  grande  importance,  mais  elle  a  trait  à  leur  mode  de  formation  et  non  à  leur  na- 
ture :  ce  n'est  donc  pas  le  lieu  de  s'en  occuper  ici.  Voyez  ci- dessous  iios  962  et  suiv. 

961.  Contrats  d'utilité  publique  et  contrats  d'utilité  privée.  -   Lne  clas 
sification  nouvelle  des  contrats  a  été  proposée  en  4888  par  M   Samrtelctte  (JRevue  de 
droit  international,  t.  XX,  p.  4°25  et  suiv.).  La  distinction  n'est  pas  bien  nette.  L'auteur 
semble  considérer  comme  contrats  d'utilité  publique  : 

4°  Le  mandat  conféré  par  les  électeurs  à  l'élu.  —  Sans  doute  cette  institution  poli- 
tique ne  peut  pas  être  régie  par  les  mêmes  principes  que  le  contrat  de  droit  privé  appelé 
«  mandat  »,  mais  c'est  que  le  nom  seul  leur  est  commun,  et  que,  s'il  entre  dans  le  mandat 
politique  une  certaine  idée  de  représentation  de  plusieurs  personnes  par  une  autre, 
l'objet  n'est  pas  du  tout  le  même. 

2°  Les  contrats  passés  par  les  diverses  administrations  dans  V intérêt  de  leurs 
administrés.  —  Comme  exemple,  M.  Sainetelette  cite  les  conventions  faites  par  les  auto- 
rités municipales  lors  de  la  concession  d'un  service  public  monopolisé  (distribution  d'eau, 
de  gaz,  d'électricité,  etc.).  Ces  concessions  contiennent  ordinairement  des  stipulations 
particulières  faites  par  l'administration  dans  l'intérêt  privé  des  habitants,  futurs  abonnés 
de  la  compagnie  concessionnaire  :  la  ville  fixe  les  conditions  d'exploitation,  et  spéciale- 
ment le  tarif.  —  C'est  surtout  en  vue  de  ces  contrais  que  M.  Sainetelette  a  imaginé  sa 
distinction  :  elle  n'a  d'autre  but  que  de  les  soustraire  à  certaines  règles  du  droit  civil  dont 
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on  juge  l'application  gênante.  Celle  qu'on  veut  surtout  écarter  est  la  maxime  écrite  dans 
l'art.  1119  qui  défend  de  stipuler  pour  autrui.  Empressons-nous  d'observer  que  le  danger 
qu'on  redoute  est  chimérique  et  que  l'art.  1119  ne  gêne  pas  plus  l'administration  que  les 
particuliers.  Sur  les  stipulations  pour  autrui,  voyez  ci-dessous  noS  1209  et  suiv. 


CHAPITRE  II 

MODES  DE  FORMATION  DES  CONTRATS 


962.  État  de  la  législation»  —  La  façon  dont  se  forme  le  lien  obligatoire  au 
moyen  du  contrat  est  un  des  points  fondamentaux  du  droit,  et  cependant  le  Code  français 
ne  contient  aucune  disposition  de  principe  sur  cet  objet.  C'est  une  de  ses  paities  les  plus 
faibles  au  point  de  vue  théorique  ;  heureusement  l'insuffisance  des  textes  ne  jette  aucune 
obscurité  sur  les  régies  essentielles  et  n'a  fait  naître  que  des  controverses  de  détail.  On 
comparera  utilement  à  cetta  pauvreté  doctrinale  des  textes  français  les  importantes  dispo- 
sitions placées  dans  le  Code  allemand  en  tête  du  titre  des  contrats  (art.  145  150),  et 
celles  du  Code  fédéral  suisse  des  obligations,  de  1881,  art.  1  à  49  {Annuaire  étran- 
ger, t.  XI,  p.  520  et  suiv.). 

**963.  Division.  —  En  règle  générale,  le  consentement  des  parties 

suffit  pour  former  le  contrat,  les  obligations  naissent  dès  que  les  parties  se 

sont  mises  d'accord.  Les  contrats  qui  se  forment  ainsi  s'appellent  contrats 

consensuels.  Par  exception,  certains  contrats  exigent,  outre  îe  consentement 

un  autre  élément:  tantôt  une  formalité,  auquel  cas  le  contrat  est  dit 

solennel;  tantôt  une  prestation,  auquel  cas  le  contrat  est  dit  réel. 


§  1.  —  Formation  des  contrats  consensuels. 
A.  —  Origine  et  développement  du  principe1. 

*984.  État  primitif  du  droit.  —  Nous  sommes  si  habitués  à  voir  les 
conventions  se  conclure  sans  formes  extérieures  et  acquérir  force  obligatoire 
par  elles-mêmes  que  nous  avons  quelque  peine  à  nous  représenter  un  état 
de  législation  différent.  Cependant  le  principe  moderne  de  l'engagement  du 
débiteur  par  le  seul  effet  de  sa  volonté  est  une  nouveauté  dans  l'histoire  du 
droit,  et  pendant  de  longs  siècles  on  a  considéré  la  volonté  humaine  comme 
impuissante  à  engendrer  par  elle-même  l'obligation. 

*965.  Système  romain.  —  En  droit  romain,  le  mode  normal  pour  s'obliger  était 
la  stipulation,  qui  supposait  d'abord  l'emploi  des  formules  consacrées,  et  qui  exigea  tou- 
jours, au  moins  théoriquement,  une  interrogation  et  une  réponse  laites  par  deux  person- 
nes en  présence  l'une  de  l'autre.  Le  droit  romain  connaissait  bien  déjà  des  contrats  con- 

1  On  fera  bien  de  lire  les  remarquables  études  de  M.  Esmein,  sur  les  contrats  dans  le 
très  ancien  droit  français,  Paris,  1883,  ainsi  que  les  observations  de  M.  Viollet  sur  la 
façon  dont  les  contrats  sont  devenus  consensuels  (Précis,  2e  édit. ,  p.  594-602).  ' 
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sensuels,  dans  lesquels  la  volonté  productrice  d'obligations  n'avait  pas  besoin  de  s'enve- 
lopper de  formes  extérieures  déterminées,  mais  c'était  pour  quelques  contrats  spéciaux 
et  pou  nombreux,  comme  la  vente,  la  société,  le  mandat,  que  cette  facilité  avait  été  admise. 
Le  principe  restait  toujours  la  nécessité  d'une  stipulation.  Faute  d'y  avoir  recours,  les 
parties  ne  faisaient  qu'un  pacte  et  non  un  contrat,  c'est-à  dire  que  leur  convention  n'en- 
gendrait pas  d'action  et  restait  presque  entièrement  dénuée  de  valeur  juridique. 

Ce  n'est  donc  pas  du  droit  romain  qu'a  pu  nous  venir  le  principe  du  contrat  consensuel. 
Les  transformations  de  la  stipulation  nous  auraient  amenés  au  système  du  contrat  litté- 
ral. En  elï'et,  les  anciens  ne  se  bornaient  pas  à  employer  la  stipulation  pour  s'obliger  ;  ils 
avaient  soin  en  outre  de  rédiger  un  écrit  (cautio),  qui  leur  servait  de  preuve  et  à  la  fin 
duquel  on  mentionnait  que  la  stipulation  avait  été  faite  :  «  stipulatione  inlerposita  [ou 
subnixa]  ».  Ce  n'était  souvent  qu'un  mensonge  écrit  ;  les  paroles  de  la  stipulation  n'avaient 
pas  été  réellement  prononcées,  mais  cela  suffisait  pour  en  faire  preuve.  Les  scribes  dubaut 
moyen  âge  continuèrent  d'ujoutcr  cette  formule  à  leurs  actes,  bien  cju'ils  n'en  comprissent 
plus  le  sens  et  l'utilité.  La  pratique  était  ainsi  arrivée  à  confondre  le  contrat  avec  sa  preuve 
et  a  attacher  la  force  obligatoire  à  l'écriture1. 

968.  Système  germanique.  —  Est  ce  donc  l'influence  germanique  qui  nous  a 
apporté  le  principe  moderne  ?  Pas  davantage.  Les  coutumes  des  Germains  étaient  une 
législation  archaïque,  beaucoup  moins  avancée  dans  son  développement  que  le  droit 
romain,  et  dominée,  surtout  en  cette  matière,  par  le  symbolisme.  Le  droit  germanique 
possédait  une  manière  de  s'obliger  qui  lui  était  propre.  Celui  qvii  s'engageait  tenait  à  la 
main  une  baguette  Qestuca)  ou  un  autre  objet  mobilier  sans  valeur  (ivadium  ou  wadid), 
qu'il  remettait  au  stipulant  comme  gage  de  sa  promesse  2.  Ce  procédé  symbolique  porte  des 
noms  différents  ;  on  dit  «  fidem  facere,  adhramire,  achramire  ».  Il  s'est  conservé  fort  tard 
dans  le  moyen  âge,  où  l'on  voit  qu'un  grand  nombre  de  contrats  se  concluaient  au  moyen 
d'un  symbole.  Toutes  ces  formes  de  contracter  s'accumulèrent  dans  notre  pratique  :  on  eut 
le  contrat  par  S  écriture  (per  cartam),  le  contrat  réel  (formé  ré),  le  contrat  symbo- 
lique et  le  contrat  par  le  serment.  Ce  dernier,  dont  on  trouve  déjà  la  trace  dans  les 
temps  les  plus  anciens,  a  surtout  été  développéjpar  le  droit  canonique,  parce  qu'il  donnait 
compétence  aux  officialités  :  on  donnait  sa  «  foy  »  en  «  jurant  sur  sainz  »,  c'est-à-dire 
sur  les  livres  saints.  Mais  rien  de  tout  cela  n'était  encore  le  contrat  consensuel. 

*937.  Origine  coutumière  dû  principe  nouveau.  —  Au  milieu  du  xm'  siècle 
encore,  quand  les  vieilles  formes  germaniques  tendent  à  disparaître,  le  procédé  usuel,  pour 
donner  force  à  une  convention,  est  l'emploi  du  serment.  Maisdéjà  on  rencontre  à  côté  de 
lui  un  procédé  plus  simple  :  les  jurisconsultes  de  ce  temps,  Pierre  de  Fontaines,  Beauma- 
noir,  admettent  que  la  simple  «  convenance  »,  c'est-à  dire  l'accord  des  volontés,  est  obli- 
gatoire. Ils  fondent  leur  opinion  sur  quelques  textes  latins  disant  que  les  pactes  doivent 
être  respectés,  même  quand  ce  sont  des  «  nuda  pacta  ».  Mais,  tandis  que  le  droit  prétorien 
n'avait  accordé  aux  pactes  qu'une  protection  bien  incomplète,  au  moyen  d'une  simple 
exception,  nos  jurisconsultes,  élargissant  le  sens  de  ses* dispositions,  donnèrent  aux  «  con- 
venances »  une  protection  parfaite,  avec  le  droit  d'action,  comme  s'il  y  avait  eu  stipulation  :î. 

1  Ce  système  de  contrat  littéral  est  établi  par  une  foule  de  textes  anciens.  Kxemple  : 
«  Vindilio  facta  per  scripturam  plenam  habeat  firmitatem  »  {Lex  Visiçjothorum  an  tiqua, 
V,  i,  §  3).  —  L'équivalence  de  l'écrit  et  de  la  stipulation  était  déjà  admise  par  les 
jurisconsultes  classique^.  Exemples  dans  deux  passages  de  Paul  {Dig.,  liv.  XLV,  lit.  I. 
fr.  134,  §  i;  Sententiœ,  V,  7,  §  2). 

2  Comme  le  remarque  M.  Fsmein  (p.  70,  note  1).  la  promesse  faite  au  moyen  du 
«  wadium  »  ne  peut  pas  être  assimilée  à  un  contrat  réel;  d'abord  le  wadium.  n'ayant 
point  de  valeur,  n'a  pas  le  caractère  d'une  prestath  n  accomplie  :  c'est  un  pur  symbole. 
De  plus,  il  est  donné  par  le  futur  débiteur,  tandis  que  dans  le  contrat  réel  la  presta- 
tion est  fournie  par  celui  qui  va  devenir  créancier. 

3  Ainsi  au  commencement  du  titre  «  De  Pactis  »  au  Digeste,  on  lit:  «  Quid  enim  ta  m 
congru u m  fidei  humanae  quam  ea  quae  inter  eos  placueiunt  servare?».  —  P.  de  Fon- 
taines traduit:  a  Bien  doit  l'en  garder  ce  où  en  covenan.ee,  car  la  loi  escrite  dit  qu'il 
n'est  nule  rien*  [chose]  tant  soit  convenable  à  humaine  foy  fors  de  garder  ce  où  en 
covenance  »  {("onseil  à  un  ami,  XV,  1).  Dans  ce  texte,  les  mots  «  où  en  covenance  » 
signifient  sur  quoi  on  se  met  d'accord. 
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Selon  la  remarque  de  M.  Esmein,  le  droit  romain  nous  a  ainsi  donne  ce  qu'il  ne  possé- 
dait pas  lui-même.  Peut-être  n'a  t  -  il  servi  qu'à  régulariser  une  pratique  déjà  reçue, 

*  968.  Son  triomphe  rapide.  —  Quoi  qu'il  en  soit,  une  fois  entré  dans  noire 
droit,  ce  principe  nouveau  n'en  devait  plus' sortir  et  il  y  a  produit  une  transformation 
profonde  :  le  pacte  antique,  le  simple  accord  des  volontés,  nu,  sans  formes  extérieures,  y 
a  pris  la  place  du  contrat,  mode  déterminé  et  réglementé,  seul  admis  jusque  là  comme 
productif  d'obligations.  Le  nouveau  principe  formulé  par  Beaumanoir  :  «  Toutes  conve- 
nances sont  à  tenir  »  est  si  bien  entré  dans  l'esprit  de  notre  droit  que  les  auteurs  du  Gode 
n'ont  même  pas  aperçu  la  nécessité  de  le  rappeler  et  l'ont  partout  sous  entendu  l. 

B.  —  Formes  du  consentement. 

**969.  Absence  de  formes  légales.  —  Le  propre  du  contrat  consen- 
suel est  d'être  dénué  de  forme.  Entendez  par  là  :  de  formalités  extérieures 
imposées  par  la  loi.  Le  consentement  des  parties,  dont  la  nature  a  été 
analysée  ci-dessus  (n°  915),  peut  donc  se  manifester  d'une  manière  quel- 
conque. Encore  faut-il  que  la  volonté  de  contracter  revête  une  forme 
particulière,  permettant  d'en  connaître  l'existence.  Ce  n'est  pas  la  simple 
coexistence  de  deux  volontés  internes  qui  constitue  le  contrat:  il  faut  que 
ces  volontés  se  manifestent  au  dehors,  qu'elles  soient  échangées.  Tant 
qu'elles  restent  à  l'état  de  volitions,  sans  se  connaître  et  sans  se  joindre,  il 
n'y  a  rien  de  fait.  Ce  qui  constitue  le  contrat,  c'est  le  pacte,  c'est-à-dire  un 
échange  de  déclarations  faisant  savoir  à  chacune  des  parties  que  le  contrat 
est  définitivement  consenti.  Le  pajsan  le  plus  borné  sait  fort  bien  ce  que 
signifient  ces  mots  :  «  Marché  conclu  »,  et  les  législations  anciennes  ont 
obéi  à  une  nécessité  quand  elles  ont  établi  des  formes  comme  la  stipulation 
ou  la  paumée. 

*970.  Décomposition  du  consentement  en  offre  et  demande.  — 
Pour  étudier  la  formation  du  contrat  par  l'accord  des  volontés,  on  a  l'habitude 
de  décomposer  cet  accord  en  deux  actes  successifs.  Il  y  a  nécessairement 
une  des  parties  qui  prend  les  devants  et  manifeste  sa  volonté  la  première  ; 
une  personne  propose  à  une  autre  de  traiter  sur  des  bases  déterminées  :  c'est 
l'offre  ou  pollicitation.  Celle-ci  agrée  la  proposition  qui  lui  est  faite,  elle  y 
consent:  c'est  V acceptation,  voilà  le  contrat  conclu. 

Ob^ekvation.  —  Tout  ce  qui  suit  sur  la  forme  et  les  effets  des  offres  et  de  leur  accep- 
tation constitue  la  théorie  du  droit  commun  applicable  en  droit  civil  ou  commercial.  Le 
Conseil  d'Llat  a  construit  une  théorie  spéciale  pour  les  offres  de  concours  volontaire 
faites  par  les  particuliers  à  l'administration  en  vue  d'obtenir  l'exécution  d'un  travail 
public.  Ces  offres  ont  cezi  d'extraordinaire  qu'elles  n'ont  pas  besoin  d'être  acceptées 
explicilement  par  L'Administration  et  qu'elles  ne  deviennent  pas  caduques  par  le  décès  de 
ceux  qui  les  ont  faites  (C.  d'État,  3  août  1900,  S.  1903.  3.  13).  Voyez  sur  cette  matière 

1  Les  textes  qui  portent  qu'une  convention  est  parfaite  par  le  seul  consentement  des 
parties  (an.  938,  1138;  1583)  ont  trait,  non  pas  à  la  formation  du  lien  obligatoire  parla 
seule  volonté,  mais  bien  à  {'exécution  de  la  convention  et  signifient  que  le  transfert  de 
la  propriété  s'opère  par  simple  con-entement  (voyez  t.  Ier).  Ce  qui  le  prouve  bien, 
c'est  que  l'art.  938  applique  cette  formule  à  la  donation  entre  vifs,  qui  est  un  contrat 
solennel,  pour  la  formation  duquel  le  consentement  des  parties  ne  suffit  pas. 
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Dai.k»/,  Lois  politiques  et  administratives,  t.  III,  p.  G73,  n"  10119.  Voyez  aussi  ci - 
dessus  n"  951 ,  en  note. 

971.  Forme  de  l'offre.  —  L'offre  ne  se  comprend  guère  que  sous  une 
forme  expresse.  On  peut  employer  l'a  parole  ou  récriture;  mais  il  faut  I » ^*  1  > i — 
feùellemenl  une  expression  de  la  pensée,  en  l'absence  de  laquelle  rien  ne 
permettrait  de  la  saisir.  Le  mode  choisi  pour  formuler  l'offre  peut  être  fort 
sommaire.  Ainsi  les  étiquettes  portant  seulement  le  prix  d'un  objet  exposé 
dans  un  magasin  destiné  à  la  vente  constituent  une  offre  de  rendre  la  mar- 
chandise pour  le  prix  marqué  et  le  premier  passant  vemujui  consent  a  payer 
ce  prix  neuf  exiger  la  livraison. 

Dans  quelques  cas  exceptionnels,  un  simple  fait  peut  valoir  olfre  de  contracter.  Celui 
qui  lait  stationner  des  voitures  publiques  dans  les  rues  et  places  d'une  \ille  est  censé  les 
oflrir  au  public  au  prix  du  tarif.  Par  conséquent,  l'acte  du  voyageur  qui  s'introduit  dans 
la  voilure  en  offrant  de  payer  le  prix  est  la  conclusion  d'un  contrat  et  non  une  voie  de  fait 
(Justice  de  paix  de  Paris,  14*  arr.,  5  janv.  1882,  D.  82.  3.  110).  Mais  les  individus  qui 
stationnent  dans  les  endroits  où  l'on  vient  selon  l'usage  engager  des  domestiques  ou  des 
ouvriers,  ne  font  d'offre  précise  à  personne,  et  se  réservent  pleine  liberté  pour  choisir  la 
partie  avec  lapielle  ils  traiteront.  S'il  en  est  autrement  pour  le  stationnement  des  voitures 
destinées  au  transport  des  voyageurs,  c'est  que  toutes  les  conditions  du  contrat  sont  déter- 
minées par  les  règlements  et  que  la  considération  des  personnes  est  indifférente.  Le  fait 
du  locataire  qui  reste  en  possession  des  lieux  loués  après  l'expiration  de  son  bail  est  con- 
sidéré comme  une  offre  tacite  de  renouveler  le  bail  aux  mêmes  conditions,  et,  si  le 
bailleur  y  consent,  il  y  a  tacite  reconduction  (art.  1738  et  1759). 

Il  résulte  des  exemples  ci  dessus  donnés  qu'il  n'est  pas  nécessaire  que  l'offre  soit  faite  à 
une  personne  déterminée.  Tous  les  jours  des  offres  sont  faites  au  public  par  voie  d'af- 
fiches, de  prapectus  distribués  dans  bs  rues,  d'insertions  dans  les  journaux,  etc.  Ces  offres 
sont  valables  et  peuvent  être  acceptées  par  n'importe  qui. 

*972.  Formes  de  l'acceptation.  —  L'acceptation  peut  revêtir,  comme 
l'offre,  une  forme  verbale  ou  écrite;  elle  peut  aussi,  et  plus  fréquemment 
que  l'offre,  être  tacite  et  s'induire  de  certains  faits  qui  impliquent  chez  leur 
auteur  l'intention  d'accepter  la  proposition  qui  lui  a  été  faite.  Les  circon- 
stances révélant  l'acceptation  non  exprimée  varient.  Exemple  :  l'exécution 
du  mandat  par  le  mandataire  prouve  qu'il  l'a  accepté  (art.  1985,  al.  2). 

Formation  df.s  co.ntiuts  par  simple  adhésion.  —  Ordinairement  la  conclusion  d'un 
contrat  suppose  une  libre  discussion  entre  les  deux  parties.  Parfois  cependant  l'une  d'elles 
fait  à  elle  seule  la  loi  du  contrat  ;  elle  dicte  ses  conditions  à  l'autre,  qui  se  borne  à  les 
accepter  ou  à  les  rejeter,  par  oui  ou  par  non.  C'est  ce  qu'on  a  appelé,  sans  grande  utilité 
d'ailleurs,  les  contrats  d'adhésion.  Voyez  Saliîilles,  Déclaration  de  volonté,  art.  133, 
n°  89  ;  Dekeux,  De  l  interprétation  des  actes  juridiques,  p.  152  à  210  ;  Dollat,  Les 
contrats  d'adhésion,  thèse,  Paris,  1905. 

*  973.  Rôle  de  l'écriture. — Dans  les  contrats  dont  l'objet  a  une  grande 
valeur,  le  consentement  des  parties  est  constaté  par  écrit.  L'écriture  n'est 
pas  la  manifestation  du  consentement,  qui  la  plupart  du  temps  s'est  déjà 
produit  auparavant  sous  la  forme  verbale.  Si  on  rédige  un  écrit,  c'est  uni- 
quement pour  se  réserver  une  preuve  facile  de  la  convention  ;  mais  le  moyen 
de  preuve  ne  doit  pas  être  confondu  avec  le  mode  de  formation  du  contrat. 
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Le  contrat  existe  indépendamment  de  sa  preuve  écrite  et  avant  elle  ;  peut- 
être  même  réussira-t-on  à  le  prouver  sans  se  servir  de  l'écrit. 

Il  en  est  ainsi  même  pour  certains  contrats  pour  lesquels  la  loi  dit  qu'ils  ne  se  font  ou 
ne  s'établissent  que  «  par  écrit»  (art.  20  £4  pour  la  transaction  ;  art.  u2085  pour  l'antichrèse). 
Elle  entend  simplement  par  là  exclure  la  preuve  testimoniale  ;  le  contrat  s'est  formé  et 
existe  malgré  l'absence  d'écrit,  car  il  ne  faut  jamais  confondre  l'inexistence  d'un  droit  avec 
son  défaut  de  preuve, 

974.  Subordination  du  contrat  à  la  rédaction  de  l'écrit.  —  Lorsque  les 
parties  couvienuent  de  passer  un  écrit  pour  constater  leur  convention,  on  doit  rechercher 
si  leur  iatention  a  été  de  subordonner  la  conclusion  définitive  du  contrat  à  la  rédaction  de 
l'écrit.  Si  cette  intention  est  constatée,  elle  sera  respectée,  et  chacune  des  parties  pourra  se 
dédire,  tant  qu'elle  n'aura  pas  donné  sa  signature.  Mais  la  convention  ne  devient  pas  pour 
cela  un  contrat  solennel;  la  signature  de  l'acte  vaut  non  comme  solennité  extrinsèque, 
mais  comme  manifestation  de  l'adhésion  définitive  du  signataire.  —  Le  Gode  allemand 
présume,  en  cas  de  doute,  que  le  contrat  n'est  pas  conclu  tant  que  l'acte  n'a  pas  été  dressé 
(art.  154).  Nous  n'avons  pas,  en  France,  de  présomption  semblable. 

C.  —  Moment  où  se  forme  le  contrat. 

*975.  Règle.  —  L'acceptation  est  nécessairement  postérieure  à  l'offre, 
ne  serait-ce  que  de  quelques  instants  ;  elle  peut  suivre  l'offre  immédiatement 
ou  quelquefois  se  faire  attendre  longtemps.  Dès  que  l'intervalle  est  appré- 
ciable, le  moment  de  la  formation  du  contrat  est  celui  où  l'acceptation 
s'est  produite,  et  non  celui  où  l'offre  a  été  faite. 

On  ne  doit  donc  pas  considérer  l'acte  comme  uns  volonté  de  former  le  contrat,  émise 
sous  la  condition  rétroactive  de  l'acceptation.  L'acceptation  est  un  fait  qui  ne  peut  pas 
rétroagir  ;  c'est  seulement  à  partir  du  moment  où  elle  a  existé  qu'a  pu  se  produire  la 
jonction  des  volontés  nécessaire  pour  former  le  contrat. 

976.  Cas  particuliers.  —  La  règle  est  simple  ;  il  y  a  cependant  des  difficultés  dans 
trois  cas  :  .4°  lorsque  l'offre  a  été  acceptée  après  un  intervalle  ;  2°  lorsque  le  contrat  se 
forme  par  correspondance  ;  3°  lorsque  le  contrat  se  compose  de  décisions  successives. 

1°  Cas  où  l'acceptation  est  séparée  de  l'offre  par  un  intervalle. 

*977.  Durée  de  l'offre.  —  Il  faut  voir  si  l'offre  a  persisté  jusqu'à 
l'acceptation  pour  vérifier  si  les  deux  volontés  se  sont  rencontrées  et  si  le 
contrat  a  pu  se  former. 

En  principe,  l'offre  dure  indéfiniment,  jusqu'à  ce  qu'elle  soit  retirée.  Elle 
peut,  en  outre,  devenir  caduque  avant  d'avoir  été  retirée,  par  le  prédécès 
de  l'offrant  ou  par  son  incapacité. 

*  978.  Du  retrait  de  l'offre.  —  Le  retrait  d'une  offre  peut  se  faire  de 
deux  façons  différentes  :  tantôt  c'est  un  acte  postérieur  à  l'offre  qui  vient  la 
détruire  ;  tantôt  l'offre  est  temporaire,  et  son  retrait  est  annoncé  d'avance. 
Sur  ce  dernier  cas,  voyez  le  n°  suivant. 

Le  retrait  par  acte  postérieur  doit  se  faire  d'une  manière  expresse  ;  celui  qui  a  reçu 
l'offre  doit  être  informé  de  son  retrait.  Sans  cela  l'offre  est  réputée  (en  France)  durer 
indéfiniment. 

Le  Code  allemand,  plus  conforme  peut-être  aux  habitudes  modernes  que  la  jurispru- 
dence française,  impose  aux  particuliers  l'acceptation  rapide  des  offres.  Faite  à  une  per- 
sonne présente,  l'offre  doit  être  acceptée  immédiatement  (art.  147).  La  même  règle  s'ap- 
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pli  que  aux  offres  faites  par  téléphone.,  Faite  par  d'autres  moyens  de  correspondance,  l'offn 
tombe  des  que  le  temps  suffisant  pour  faire  parvenir  une  réponse  dans  des  circonstances 
normales  est  passé  (même  art.).  —  Mais  ce  Code  ajoute  avec  raison  que  l'acceptation  tar- 
dive d'un  offre  vaut  comme  offre  nom  elle  (art.  150). 

979.  Fixation  d'un  délai.  —  Souvent  l'offre  est  faite  à  terme.  Son  auteur  fixe 
lui-même  pour  l'acceptation  un  délai,  au  delà  duquel  il  n'entend  pas  être  obligé  d'attendre 
une  réponse.  L'offre  est  alors  réputée  non  avenue  si  elle  n'a  pas  été  acceptée  dans  le  délai 
fixé  (Bordeaux,  29  janv.  4892,  D.  92.  2.  390).  —  Cette  fixation  d'un  délai  n'a  pas  besoin 
d'être  expresse  ;  elle  peut  être  tacite  et  résulter  des  circonstances.  Ceci  corrige  en  fait  les 
inconvénients  du  principe  de  la  persistance  indéfinie  des  offres  (Cass.,  28  févr.  1870,  D. 
71.  1.  64,  S.  70.  1.  296).  Comp.  Paris,  5  févr.  4910,  D.  4943.  2.  4. 

*980.  Caducité  de  l'offre.  —  Outre  la  faculté  de  retirer  L'offre  dans 
les  conditions  susindiquées,  la  jurisprudence  admet  que  l'offre  tombe  de  plein 
droit  si  elle  n'a  pas  été  acceptée  avant  le  décès  de  son  auteur  (Cass. ,  21  avril 
1891,  S.  95.  1.  398).  Elle  tire  un  argument  de  l'art.  982,  qui  ne  vise  que 
les  offres  de  donation.  Ainsi  l'offre  est  considérée  comme  personnelle  a 
celui  qui  Fa  faite;  elle  devient  caduque  par  son  décès  et  ses  héritiers  ne 
seraient  pas  liés  par  une  acceptation  ultérieure.  —  Les  auteurs  donnent  la 
même  solution  pour  le  cas  où  l'offrant  vient  à  être  frappé  d'une  incapacité 
de  fait  ou  de  droit  qui  l'empêche  d'avoir  une  volonté  juridiquement  efiicace. 

En  Allemagne,  le  Code  civil  (art.  430,  al.  2)  considère  la  mort  de  l'offrant  ou  la  perte 
de  sa  capacité  comme  indifférente  ;  l'acceptation  peut  encore  intervenir  utilement  si  le 
délai  n'est  pas  écoulé.  —  Voyez  aussi  ce  qui  est  dit  n°  970  pour  les  offres  de  concours 
faites  par  les  particuliers  à  l'Administration  (en  France).  Enfin,  même  en  droit  civil,  il 
existe  des  exceptions  remarquables  dans  les  stipulations  pour  autrui  et  dans  les  donations 
faites  sous  la  forme  de  charges  imposées  à  un  donataire  principal  (Bordeaux,  18  févr.  1891, 
S.  92.  2  89  ;  Angers,  8  mars  1893,  sous  Cass.,  D.  95.  1.  329). 

*  981 .  Force  obligatoire  de  l'offre  accompagnée  d'un  délai.  —  Lorsqu'aucua 
délai  n'a  été  fixé,  ni  expressément  ni  tacitement,  l'otîre  non  encore  acceptée  peut  être 
retirée  à  tout  moment  :  aucun  lien  obligatoire  ne  s'est  encore  formé  ;  la  volonté  de  l'offrant 
reste  libre.  Mais  l'offre  accompagnée  expressément  ou  tacitement  d'un  délai  ne  peut  pas 
être  retirée  impunément  ;  on  considère  l'offrant  comme  tenu,  pourvu  que  l'acceptation  se 
produise  dans  le  délai  fixé.  Sur  ce  point,  il  y  a  deux  questions  à  examiner. 

982.  Obligation  de  l'oflfrant.  —  Supposons  que  l'acceptation  se  produise  après  la 
rétractation,  mais  avant  l'expiration  du  délai.  L'acceptant  sera-t-il  réduit  à  demander  des 
dommages-intérêts  à  raison  du  préjudice  qu'a  pu  lui  causer  le  marché  manqué,  par  exemple 
s'il  a  déjà  fait  quelques  dépenses  en  vue  de  son  exécution,  ou  si  c'est  un  marchand  à  iAui 
on  avait  proposé  d'acheter  sa  marchandise  et  qui  a  manqué  une  autre  occasion  de  la  vendre 
avantageusement  ?  La  tradition  française  parait  bien  borner  à  cela  l'effet  de  l'obligation 
qui  pèse  sur  l'offrant  (Pothier,  Vente,  n"  32).  Mais  on  propose  aujourd'hui  d'aller  plus 
loin  :  l'offrant  serait  tenu  de  maintenir  son  o/fre  pendant  tout  le  délai,  de  sorte  que 
sa  rétractation  survenue  avant  le  terme  fixé  serait  inopérante  ;  la  volonté  première  serait 
considérée  comme  subsistant  encore,  et  l'acceptation  faite  dans  le  délai  opérerait  la  conclu- 
sion du  contrat  |.  Dans  ce  système,  la  partie  qui  avait  reçu  l'offre  a  le  droit  d'exiger  l'éxe- 
cution du  contrat,  notamment  la  livraison  des  marchandises  (R.  Worms,  Voiuhté  uni- 
latérale, p  477).  Si  elle  ne  l'obtient  pas,  on  la  traite  comme  au  cas  où  le  contrat,  réel- 
lement formé,  serait  resté  ensuite  i-ans  exécution. 

983.  Source  de  cette  obligation.  —  D'où  vient  cette  obligation  particulière  Ce 

1  Sur  un  cas  particulier  qui  se  présente  en  droit  administratif  pour  les  marchés 
passés  par  adjudication,  voyez  Bertiiélkmy,  note  sous  Cass.,  9  mai  1904,  D.  1907.  t. 
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l'offrant  qui  est  antérieure  à  la  formation  du  contrat  ?  La  plupart  des  auteurs  français 
semblent  s'en  tenir  à  une  idée  vague,  à  cette  «  règle  d'équité  »,  comme  disait  Pothier, 
«  que  nul  ne  doit  souffrir  du  fait  d'un  autre  »  (  Vente,  n°  32).  Sous  l'empire  du  Code 
civil,  on  fonde  sur  l'art.  1382  l'obligation  de  réparer  le  préjudice  causé,  mais  cet  article 
n'oblige  à  réparer  que  le  dommage  causé  sans  droit,  de  sorte  qu'il  reste  à  trouver  la 
raison  particulière  pour  laquelle  l'offrant  n'a  pas  le  droit  de  se  rétracter.  On  peut 
analyser  ainsi  la  situation.  L'offre  contient  deux  choses  :  une  proposition  principale  qui  a 
pour  objet  le  marché  à  conclure  ;  une  proposition  secondaire,  qui  accorde  un  délai  pour 
réfléchir.  La  personne  à  laquelle  l'offre  est  faite  n'a  aucune  raison  de  ne  pas  accepter  cette 
dernière  proposition,  qui  n'a  rien  que  d'avantageux  pour  elle,  puisqu'en  l'acceptant  elle 
ne  s'engage  à  rien  et  conserve  le  droit  de  rejeter  la  proposition  principale.  On  doit  donc 
présumer  son  acceptation  en  ce  qui  concerne  l'offre  du  délai  pour  réfléchir,  ou,  ce  qui 
revient  au  même,  admettre  pour  cette  offre  une  acceptation  tacite  et  immédiate  (Demo- 
lombe,  t.  XXIV,  n0s  64  et  65).  —  On  explique  ainsi  la  naissance  de  l'obligation  de  l'of- 
frant, sans  modifier  les  principes  traditionnels1. 

984.  Notification  de  l'acceptation.  —  Il  est  nécessaire  pour  la  formation  du 
contrat  que  l'acceplation  émise  hors  la  présence  de  l'offrant  lui  soit  signifiée.  Qu  importe 
que  l'acceptation  ait  été  émise,  si  l'offrant  n'en  sait  rien  ?  L'offre  est  une  question  qui 
appelle  une  réponse  ;  or  la  réponse  n'existe  que  quand  elle  est  connue  de  celui  qui  la 
demande.  Sans  doute  le  pollicitant  peut  désigner  un  mandataire,  par  exemple  un  notaire, 
pour  en  recevoir  communication  à  sa  place  (Gass. ,  2  févr.  1885,  D.  85.  i.  293).  C'est 
alors  comme  s'il  l'avait  reçue  lui-même  ;  ii  n'y  a  pas  suppression  de  la  notification  :  il  y  a 
emploi  d'un  procédé  spécial  pour  la  recevoir.  D'une  façon  ou  d'une  autre,  il  faut  que 
'  l'acceptation  arrive  à  la  connaissance  de  l'offrant.  On  peut  en  ce  sens  tirer  argument  de 
l'art.  932,  qui  applique  cette  règle  à  l'acceptation  d'une  donation  :  quand  l'acceptation 
est  donnée  après  coup  par  acte  séparé,  le  donateur  n'est  lié  que  du  moment  où  cet  acte 
lui  a  été  notifié  ;  jusque-là  il  peut  valablement  disposer  de  la  chose  offerte. 

Au  contraire,  le  Code  allemand,  bien  qu'il  suppose,  lui  aussi,  en  principe,  que  l'accep- 
tation de  l'offre  doit  être  déclarée  à  l'offrant,  dispense  l'acceptant  de  cette  formalité  quand 
elle  n'est  pas  dans  l'usage  ou  que  l'offrant  y  a  renoncé  (art.  451).  En  pareil  cas,  le  contrat 
se  parfait  dès  le  moment  de  l'émission  de  l'acceptation. 

2°  Cas  où  le  contrat  se  forme  par  correspondance. 

985.  Indication  de  l'hypothèse.  —  Les  deux  parties  ne  se  trouvent 
pas  toujours  en  présence  réelle  l'une  de  l'autre  au  moment  de  l'offre  et  au 
moment  de  l'acceptation  ;  elles  peuvent  être  éloignées  et  traiter  par  cor- 
respondance, ce  qui  comprend  l'envoi  d'un  messager,  d'une  lettre  missive 
ou  d'un  télégramme2.  Ce  fait  peut  se  produire  soit  seulement  lors  de  l'offre, 
soit  seulement  lors  de  l'acceptation,  soit  aux  deux  moments  à  la  fois. 

Quand  les  deux  parties  ne  sont  pas  en  présence  l'une  de  l'autre,  il  s'écoule 
nécessairement  un  temps  plus  ou  moins  long  entre  le  moment  où  la  volonté 
de  contracter  est  émise  par  l'une  d'elles  et  le  moment  où  cette  volonté  est 

1  Cette  analyse  est  critiquée  par  quelques  auteurs  qui  rejettent  comme  inutile  l'hypo- 
thèse d'un  contrat  spécial  et  tacite  pour  la  fixation  du  délai  et  qui  font  découler  l'obli- 
gation pour  l'offrant  (de  maintenir  son  œuvre  jusqu'au  terme  fixé  par  lui)  de  son  offre 
seule,  considérée  comme  une  déclaration  de  volonté  unilatérale  obligatoire  par  elle- 
même.  Le  principe  nouveau  d'une  obligation  créée  par  une  volonté  unique  a  été  exa- 
miné et  combattu  ci-dessus  (nos  831-834). 

2  II  ne  faut  pas  ajouter  à  ces  moyens  de  communication  l'emploi  du  téléphone. 
Avec  le  téléphone,  les  parties  conversent  entre  elles  malgré  la  distance  comme  elles  le 
feraient  si  elles  étaient  réunies.  La  discussion  du  contrat  est  donc  immédiate  et  ne 
subit  pas  les  intervalles  qu'amènent  les  autres  moyens  de  communication. 
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connuedo  l'autre;  cet  intervalle  est  employé  à  la  transmission  rie  la  volonté. 
La  question  s'élève  alors  de  savoir  à  quel  moment  la  volonté  produit  son 
elle!  :  est-ce  celui  de  son  émission?  Est-ce  celui  de  sa  réception? 

Getle  question  se  pose  aussi  bien  pour  l'envoi  d'une  offre  que  pour  l'envoi  d'une  accep- 
tation :  cependant  les  auteurs  français  ne  l'éludient  qu'à  propos  de  celte  dernière,  qui  est 
la  plus  intéressante  parce  qu'il  s'agit  de  la  conclusion  finale  du  contrat. 

*986.  Système  français.  —  Règle.  —  La  majorité  des  auteurs  et  de^ 
arrêts  décide  que  la  volonté  transmise  au  loin  produit  son  effet  seulement 
lorsqu'elle  parvient  à  la  connaissance  du  destinataire.  C'est  du  moins  ce 
qui  résulte  implicitement  des  solutions  positives  qu'on  donne  sur  les  diffé 
rents  points  signalés  ci-dessous. 

Conséquences.  —  1°  Le  pollicitant  qui  vient  d'envoyer  l'offre  ou  l'acceptant 
qui  vient  d'envoyer  son  acceptation  reste  libre  de  se  rétracter  lant  que  sa 
volonté  n'est  pas  arrivée  à  la  connaissance  de  l'autre. 

Par  exemple,  ayant  envoyé  un  messager,  il  peut  faire  courir  après  lui  et  l'arrêter-en 
route  ;  ayant  expédié  une  lettre  par  la  poste,  il  peut  télégraphier  pour  se  dédire  ou  même 
expédier  une  seconde  lettre  devant  arriver  à  destination  en  même  temps  que  la  première 
et  l'annuler  (Toulouse,  43  juin  1001,  S.  i90%  2.  474). 

2°  Au  cas  où  aucun  délai  n'avait  été  fixé,  le  pollicitant  peut  retirer  son 
offre  pendant  le  temps  que  l'acceptation  émise  sera  en  route  pour  venir  à 
lui  :  le  contrat  n'étant  pas  encore  formé,  sa  volonté  reste  libre. 

3°  Si  un  délai  avait  été  fixé  pour  l'acceptation,  celle-ci  sera  considérée 
comme  tardive,  lorsque  la  lettre  qui  la  contient  est  remise  au  destinataire 
après  l'expiration  du  délai,  encore  qu'elle  ait  été  expédiée  auparavant. 

Cette  solution  doit  être  donnée  alors  même  que  l'arrivée  tardive  de  la  lettre  serait  due 
à  une  circonstance  imprévue,  accident  de  chemin  de  fer  ou  erreur  de  la  poste,  et  que 
l'expédition  aurait  été  faite  en  temps  utile. 

Sur  diverses  questions,  voyez  Valéry,  D.  4943  2.  4. 

987.  Système  allemand.  —  En  Allemagne  on  a  adopté  des  solutions  différentes  et 
divisé  le  problème  en  deux  :  l'émission  de  volonté  produit,  en  principe,  ses  effets  du  mo- 
ment même  où  elle  est  émise,  et,  par  suite,  si  la  personne  qui  l'émet  meurt  ensuite  ou 
devient  incapable,  son  décès  ou  son  incapacité  et-l  sans  influence  sur  l'efficacité  de  sa  décla- 
ration de  volonté.  Mais  lorsque  la  déclaration  doit  être  transmise  à  un  destinataire  éloigné, 
elle  ne  devient  parfaite  à  son  égard  qu'au  moment  où  elle  lui  parvient,  et,  par  suite,  elle 
reste  révocable  jusqu  à  ce  moment.  Ou  distingue  ainsi  deux  époques  pour  régler  séparé- 
ment la  question  de  capacité  et  la  question  de  révocabilité  (G.  civ.  allemand,  art.  430). 

3s  Cas  où  le  contrat  se  forme  par  décisions  successives. 

988-990.  Nature  de  la  difficulté.  —  Quand  une  convention  est  compliquée,  les 
parties  peuvent  tomber  d'accord  successivement  sur  les  différents  points  qui  la  composent; 
le  concours  de  leurs  volontés  s'établit  alors  en  plusieurs  fois.  A  quel  moment  précis  se  forme 
le  contrat? 

Le  Code  allemand  exige  que  les  parties  se  soient  mises  d'accord  sur  tous  les  points 
pour  considérer  le  contrat,  en  cas  de  doute,  comme  conclu  (art.  454).  Les  Codes  saxon 
(art.  827)  et  autriebien  (art.  885)  traitent,  au  coutraire,  comme  obligatoire  l'accord 
(punktation)  fixant  les  points  essentiels,  tandis  que  le  règlement  du  reste  a  été  renvoyé 
à  une  convention  ultérieure.  Comp.  Code  fédéral  suisse,  art.  2  :  «  A  défaut  d'accord 
sur  les  points  secondaires,  le  juge  les  règle  en  tenant  compte  de  la  nature  de  l'affaire.  » 
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€omme  nous  n'avons  pas  de  dispositions  sur  cette  difficulté,  elle  doit  se  résoudre  d'après 
l'intention  des  parties.  Ont-elles  entendu  se  lier  dès  que  certains  points  ont  été  réglés? 
Telle  est  la  question  que  doit  se  poser  le  juge. 

§  2.  —  Formation  des  contrats  non  consensuels. 

991.  Division.  —  Tous  les  contrats  ne  sont  pas  consensuels. 

Pour  deux  catégories  de  contrats,  le  consentement  des  parties  ne  suffit  pas  :  il  faut  un 
autre  élément  pour  leur  formation.  Ce  sont  les  contrats  sole/tnels  et  les  contrats  réels. 

A.  —  Contrais  solennels. 

**992.  Définition.  —  Un  contrat  est  dit  «  solennel  »  quand  la  volonté 
des  parties,  exprimée  sans  formes  extérieures  déterminées,  ne  suffît  pas  à 
le  conclure,  la  loi  exigeant  une  formalité  particulière  en  l'absence  de  laquelle 
îe  consentement  n'a  point  d'efficacité  juridique. 

**  993.  'Énumération.  —  Ces  contrats  sont  très  peu  nombreux.  Mettons 
à  part  le  mariage  1  et  Y  adoption.,  qui  sont  des  contrats  constitutifs  de  la 
famille2.  Parmi  les  contrats  pécuniaires,  cinq  sont  solennels:  le  contrat 
de  mariage,  qui  règle  les  intérêts  pécuniaires  des  époux  (art.  1394)  ;  2°  la 
donation  (art.  931);  3°  la  constitution  d'hypothèque  (art.  2127);  4°  la 
s ubroga t ion^ dans  l'hypothèque  légale  de  la  femme  mariée  (L.  23  mars 
1855,  art.  9)  ;  5"  la  subrogation  dans  les  droits  d'un  créancier  quand  elle  est 
consentie  par  le  débiteur  (art.  1250-2°). 

Je  ne  crois  pas  qu'il  faille  ajouter  à  cette  liste  le  bail  à  domaine  congéable,  qui  depuis 
4791  ne  s'établit  que  par  écrit  (L.  6  août  4791,  art.  44).  Je  crois  que  cette  disposition 
doit  s'expliquer  de  la  même  manière  que  celles  du  Code  civil  relatives  à  la  transaction 
(art.  U2(H4)  et  à  l'antichrèse  (art.  2085)  :  elle  règle,  selon  moi,  une  simple  question  de 
preuve  et  ne  fait  pas  de  la  baillée  à  convenant  un  acte  solennel,  puisque  l'écrit  exigé 
par  la  loi  peut  être  privé  aussi  bien  qu'authentique3.  Comp.  ci-dessous  n°  4416. 

*994.  En  quoi  consiste  la  solennité.  —  Dans  tous  les  contrats  solennels  (non 
relatils  à  la  famille),  la  formalité  exigée  par  la  loi  est  la  même  :  c'est  la  confection  d'un 
acte  notarié. 

11  est  utile  de  remarquer  que  les  contrats  solennels  du  droit  moderne  n'ont  rien  de 
commun  avec  ceux  de  l'anliquité  romaine  ou  germanique  :  il  ne  s'agit  plus  d'un  symbo- 
lisme destiné  à  révéler  l'existence  du  consentement.  L'intervention  du  notaire  est  une 
simple  mesure  de  prudence  servant  à  prémunir  tantôt  les  contractants  et  tantôt  les  tiers, 
soit  contre  les  dangers  inhérents  à  l'acte,  soit  contre  les  fraudes  possibles  de  la  part  des 
parties.  C'est  une  garantie  de  régularité  et  de  sincérité.  La  loi  n'avait  pas  d'autre  moyen 
d'en  assurer  le  respect  que  d'annuler  l'acte  fait  sous  une  autre  forme. 

*  Pour  le  mariage,  le  caractère  solennel  est  une  production  du  droit  moderne,  et 
principalement  de  la  loi  civile.  Dans  la  pure  théorie  de  l'Eglise,  le  prêtre  bénit  l'union 
des  époux  ;  mais  c'est  leur  consentement  qui  forme  le  mariage.  Le  mariage  a  donc  été 
pendant  de  longs  siècles  un  contrat  non  solennel. 

2  11- faut  j  joindre  la  cession  du  droit  de  garde,  prévue  par  l'art.  17  de  la  loi  du, 
24  juillet  1889,  qui  revêt  nécessairement  une  forme  judiciaire  (t.  1er,  n°  1662). 

3  «  Tout  bail...  sera  désormais  rédigé  par  écrit  »  (art.  14).  Comp.  Paul  Henry,  Une 
vieille  coutume  bretonne,  Rennes,  1894,  p.  40-4 1  ;  Gijillouard.  Louage,  n°  643.  —  Voyez 
aussi  tiennes,  22  mai  1813,  cité  par  Dalloz,  liépert.,  v°  Louage  à  domaine  congéable, 
0°  9;  mais  il  s'agissait  probablement  d'un  convenant  antérieur  à  la  loi  de  1791. 
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B.  —  Contrais  réels. 
**995.  Définition.  —  D'après  la  théorie  classique,  la  nature  des  choses 
exige  quelquefois  pour  la  formation  du  contrat  un  élément  autre  que  le  con- 
sentement. Il  en  est  ainsi  dans  le  commodat  on  prêt  à  usage,  dans  le  prêt 
de  consommation,  et  dans  tous  les  contrats  qui  font  naître  Y  action  en  resti- 
tution d'une  valeur  fournie.  Cette  obligation  ne  peut  prendre  naissance,  et 
par  conséquent  le  contrat  ne  peut  se  former,  que  par  la  fourniture  de  la 
valeur  à  restituer  ;  tant  que  cette  prestation  n'a  pas  eu  lieu,  le  futur  débi- 
teur ne  peut  pas  être  obligé  à  rendre  quoi  que  ce  soit:  que  réclamerait-on 
à  un  dépositaire  à  qui  on  n'aurait  rien  confié  ?  c'est  donc  la  res  prœslita 
qui  vaut  formation  du  contrat,  et  on  dit  que  le  contrai  se  forme  re.  Telle 
était  la  terminologie  romaine  (Gaius,  III,  90-01). 

996.  Observations  critiques.  —  Il  n'y  a  de  véritables  obligations  convention- 
nelles que  celles  qui  n'existeraient  pas  si  les  parties  ne  les  avaient  pas  fait  naître  par  un 
acte  spécial  de  leur  volonté.  L'obligation  de  rendre  qui  pèse  sur  le  dépositaire,  l'emprun- 
teur et  le  gagiste  n'est  pas  véritablement  une  obligation  conventionnelle  ;  elle  naît  ex 
re,  c'est-à-dire  du  fait  de  la  possession  de  la  chose  d'autrui,  et  elle  prendrait  également 
naissance  si  cette  chose  était  venue  aux  mains  de  son  détenteur  actuel  sans  le  fait  de  son 
propriétaire.  Elle  préexiste  logiquement  au  contrat,  et  les  parties  n'ont  pas  besoin  de  la 
créer;  elle  n'est  pas  autre  chose  que  l'obligation  légale  de  rendre  la  chose  d'autrui  que 
sanctionne  la  revendication1.  —  Les  différences  qu'on  remarque  entre  la  situation  d'un 
dépositaire,  d'un  emprunteur  ou  d'un  gagiste  et  celle  d'un  possesseur  sans  titre,  sont  des 
différences  de  détail2,  qui  laissent  subsister  la  ressemblance  fondamentale;  et  cette  res- 
semblance est  dans  l'origine  préconventionnelle  de  leur  obligation  principale  qui  a  pour 
objet  la  restitution  de  la  chose  reçue. 

Enfin  remarquons  que,  dans  le  droit  moderne,  les  obligations  formées  re  ont  toutes 
pour  objet  la  chose  même  qui  a  été  reçue.  Notre  droit  a  abandonné  le  système  romain 

1  L'existence  des  contrats  réels  a  été  contestée,  pour  d'autres  raisons  qui  ne  me 
semblent  pas  exactes,  par  M.  Goinbescure  {Revue  critique,  oct.  PJ03).  Cet  auteur  attribué 
aux  quatre  contrats  réels  un  caractère  synallagmatique  et  consensuel,  p;\rce  qu'il 
reconnaît  (comme  tout  le  monde)  la  valeur  obligatoire  de  la  simple  promesse  de  prêter 
une  chose,  de  la  recevoir  en  dépôt  ou  de  la  donner  en  gage.  11  ne  prend  pas  garde  que 
dans  les  vrais  contrats  synallagmaliques  les  obligations  réciproques  des  parties  sont, 
par  leur  formation,  contemporaines  l'une  et  l'autre  et  doivent,  en  principe,  s'exécuter 
simultanément,  tandis  que  dans  les  cas  de  gage,  de  prêt,  ou  de  dépôt,  les  deux  obligations 
ne  coi'.ristent  jamais  ;  dans  la  réalité,  il  se  produit  alors  Jeux  conventions  successives, 
car  une  promesse  de  prêt  n'est  pas  un  prêt,  ni  un  élément  du  prêt;  la  seconde  con- 
vention (acceptation  de  la  chose)  est  l'exécution  de  la  première,  de  telle  sorte  que  le 
rapport  qui  unit  les  obligations  successives  des  parties  n'est  pas  du  tout  de  même 
nature  que  la  coexistence  des  obligations  réciproques,  nées  d'un  contrat  synallag nia- 
tique.  En  outre,  on  doit  remarquer  que,  dans  le  dépôt,  ces  deux  obligations  succes- 
sives prennent  naissance  à  la  charge  de  la  même  partie,  le  déposant,  de  sorte  qu'il  n'y 
a  rien  qui  ressemble,  même  de  loin,  à  deux  obligations  réciproques. 

2  Ainsi  le  déposant  ou  le  prêteur  n'est  pas  astreint  à  faire  la  preuve  de  son  droit 
de  propriété,  comme  on  l'exige  dans  les  cas  ordinaires  de  revendication,  mais  ceci 
tient  à  ce  qu'on  sait  par  quel  acte  la  chose  est  sortie  de  ses  mains  et  qu'elle  était,  à 
ce  moment,  considérée  comme  sienne:  c'est  cet  acte,  remise  volontaire  d'une  chose 
par  son  propriétaire  qui,  se  trouvant  prouvé,  entraine  condamnation  du  possesseur, 
tan  lis  que  dans  la  revendication  ordinaire,  rien  n'indique  que  la  chose  soit  venue  des 
mains  du  demandeur  dans  celle  du  défendeur;  d'où  la  nécessité  pour  le  premier  de 
prouver  sa  propriété.  —  Ainsi  encore,  si  la  chose  livrée  a  été  perdue  ou  détériorée, 
le  dépositaire  ou  l'emprunteur  est  tenu  de  sa  négligence,  parce  que,  outre  l'obligation, 
légale  de  restituer  la  chose  d'autrui,  qui  était  de  droit,  il  a  contracté  l'obligation  spé- 
ciale que  les  anciens  appelaient  custodia  (Màynz,  t.  II,  §  172,  notes  18  à  20). 
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qui,  dans  les  contrats  innommés  do  ut  des  et  do  ut  facias,  admettait  la  formation  re 
d'une  obligation  ayant  pour  objet  une  chose  autre  que  celle  qui  avait  été  Livrée.  Ces 
contrats  sont  aujourd'hui  consensuels  :  la  convention  d'échange  devient  obligatoire  de  la 
même  façon  que  la  vente. 


CHAPITRE  III 

DE   i/OBJET  DES  CONTRATS 

997.  Observation.  —  A  proprement  parler,  un  contrat  n'a  pas  à'ôb/et,  ou  du  moins 
on  ne  peut  lui  en  attribuer  un  qu'à  l'aide  d'une  ellipse  :  le  contrat  est  un  acte  juridique 
qui  a  des  effets,  et  ces  effets  consistent  dans  la  production  de  diverses  obligations;  ce 
sont  ces  obligations  qui  ont  un  objet,  et  c'est  par  une  sorte  d'abréviation  qu'on  attribue 
directement  cet  objet  au  contrat  lui-même1.  Ainsi,  quand  on  parle  de  l'objet  d'un  contrat, 
on  veut  parler  de  la  chose  ou  du  fait  sur  lequel  s'entendent  les  parties  et  qui  fait,  comme 
le  dit  l'art.  1108,  «  la  matière  de  l'engagement  ». 

**998.  Définition.  —  L'objet  d'une  obligation  est  ce  que  doit  le  débi- 
teur. Pour  employer  le  procédé  seolastique  d'Oudot,  c'est  la  réponse  à  cette 
question  :  «  Quid  debetur  »?  —  Toute  obligation  a  pour  objet  un  fait  qu'une 
personne  peut  exiger  d'une  autre  ;  mais  ce  fait  peut  présenter  des  carac- 
tères différents,  selon  les  cas. 

**  999.  Classification.  —  Le  fait  qui  est  l'objet  d'une  obligation  peut 
être  positif  ou  négatif.  Au  premier  cas,  il  prend  le  nom  de  prestation  ;  au 
second  cas,  celui  d'abstention. 

Les  faits,  tant  positifs  que  négatifs,  considérés  comme  objet  des  obliga- 
tions, suivent  en  général  des  règles  communes  ;  cependant  on  a  depuis 
longtemps  pris  i'babitude  de  mettre  à  part,  sous  le  nom  de  dations,  un  cer- 
tain genre  de  faits,  ceux  qui  consistent  dans  la  translation  d'un  droit  réel 
(propriété  ou  autre).  En  France,  l'obligation  qui  a  pour  objet  une  dation  se 
sépare  de  toutes  les  autres,  parce  qu'elle  est  devenue  un  mode  d'acquérir  ; 
la  translation  de  propriété  se  confond  avec  l'obligation  de  donner.  On  a  vu, 
en  effet,  que  le  consentement  sert  à  la  fois  à  créer  l'obligation  et  à  transfé- 
rer le  droit  réel  (t.  I,  n°  2589).  Nous  opposerons  donc  désormais  les  obliga- 
tions de  donner  à  toutes  les  obligations  que  l'on  appelle  obligations  de 
faire  ou  de  ne  pas  faire2. 

1  C'est  pour  cela  que  la  loi  parle  tantôt  de  l'objet  des  contKals  (art.  1126  à  1128)  et 
tantôt  de  l'objet  des  obligations  (art.  1 129-1  l'dO).  Un  contrat  n'a  pas  un  objet  distinct 
de  l'objet  des  obligations  qu'il  fait  naître  et  on  peut  sans  inconvénient  employer  le 
langage  elliptique  de  la  loi. 

2  La  division  tripartite,  exposée  au  texte,  n'est  pas  la  même  que  celle  qu'on  ren- 
contre fréquemment  dans  les  textes  anciens:  dure,  pr ses  tare,  facere,  qui  ne  comprend 
que  les  obligations  positives,  et  dans  laquelle  la  «  prœstatio  »,  opposée  à  la  «  datio  r>x 
désigne  la  mise  d'une  chose  à  la  disposition  d'autrui  sans  transfert  de  propriété. 
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Poussant  plus  loin  l'opposition  onlrc  les  doux  espèces  d'obligations  qui  viennent  d'être 
indiquées  on  a  coutume  de  dire  que  l'obligation  de  donner  a  pour  obj<  1  Une  chùë€ 
tandis  qué  toutes  les  autres  ont  pour  objet  un  fait.  Au  fond,  cela  n'est  p;is  \rai  :  l'obliga- 
tion de  donner  à  elle-même  pour  objet  un  fail  h  accomplir  par  le  débiteur  ri  savoir  la 
du  lion  ou  transfert  de  la  propriété,  qui  est  un  acte  juridique;  c'est  cet  acte  qui  est  véri- 
tablement l'objet  de  l'obligation  ;  quant  à  la  ebose  (meuble  ou  animal,  maison  ou  terre), 
sur  laquelle  il  s'exerce,  elle  n'en  est  en  réalité  que  la  matière.  Si  donc  on  donne  la  cho^c 
pour  objet  direct  à  l'obligation,  c'est  par  une  sorte  d'ellipse,  en  jous  entendant  la  nature 
de  l'acte  juridique  (transfert  de  propriété  ou  création  d'un  droit  réel)  à  accomplir  sur 
celte  chose.  —  Sous  cette  réserve,  nous  ferons  comme  tout  le  monde,  et  nous  parlerons 
dé-ormais  des  «  choses  »,  qui  sont  l'objet  des  obligations  de  donner  et  des  «  faits  »  quj 
sont  l'objet  des  autres  obligations 

*10G0.  Caractères  que  doit  réunir  l'objet.  —  L'objet  d'une  obligation  doit 
être  :  \°  déterminé',  2°  possible  ;  3°  licite;  4"  personnel  ail  débiteur. 

Est-il  en  outre  nécessaire  que  l'objet  du  contrat  présente  un  intérêt  pécuniaire,  pour 
le  créancier?  Autrefois  on  refusait  l'action  au  créancier,  au  moins  en  principe,  quand  il 
n'avait  e|u'un  intérêt  moral  à  l'exécution  du  contrat  (Au but  et  Rau,  |  S44s  leite  et 
notes  26  et  27).  Mais  une  tendance  contraire  se  manifeste  sous  l'influence  allemande 
(Iiierinu,  Œuvres  choisies,  t.  II,  Ho).  Le  Code  civil  allemand  (art.  241)  n'exige  pas 
que  l'obligation  ait  une  valeur  pécuniaire.  Voyez  Sai.kim.es,  Théorie  de  l'obligation, 
n°  8.  Comp.  ci-dessus  n°  2,V2. 

A.  —  De  la  détermination  de  l'objet. 

1001.  Des  objets  entièrement  indéterminés.  —  Le  lien  obligatoire 
ne  se  forme  pas  quand  l'objet  de  l'obligation  n'est  pas  déterminé. 

Si  l'indétermination  porte  sur  la  nature  de  l'objet,  on  ne  sait  quelle  ebose  ou  quel  fait 
peut  être  réclamé  au  débiteur.  Celui  qui  aurait  promis  «  un  anima!  »  n'aurait  en  réalité 
rien  promis  du  tout,  puisqu'il  pourrait  se  libérer  en  fournissant  à  son  créancier,  un  insecte 
insignifiant.  —  Si  l'indétermination  porte  sur  la  quotité,  la  chose  e'tant  déterminée  dans 
s<>n  espèce,  le  débiteur  pourrait  encore  se  libérer  en  offrant  au  créancier  une  prostation 
dérisoire  :  s'il  a  promis  du  blé  ou  du  vin,  sans  rien  préciser,  son  obligation  pourrait  se 
réduire  à  une  goutte  de  vin  ou  un  grain  de  blé,  et  la  créance  serait  vaine. 

**1002.  Des  objets  déterminés  dans  leur  genre.  —  Il  suffit,  pour 
la  validité  de  l'obligation,  que  la  chose  qui  en  fait  l'objet  soit  déterminée 
dans  son  genre  et  dans  sa  quantité,  sans  l'être  dans  son  individu. 

La  plupart,  des  ventes  de  marchandises,  surtout  dans  le  commerce  de  gros,  sont  dans 
ce  cas;  les  bois  de  sapin,  les  charbons,  les  cafés,  etc.,  se  vendent  de  la  sorte;  la  prove- 
nance qui  indique  la  nature  et  la  qualité,  la  quantité,  fixée  par  un  chiffré,  sont  seules 
indiquées.  C'est  seulement  Ijts  de  l'expédition  ou  de  la  livraison  que  l'objet  de  la  vente  se 
trouve  individuellement  désigné.  On  dit  qu'une  pareille  obligation  a  pour  objet  un  genre 
(genn<).  Le  droit  emploie  le  mot  «  genre  »  dans  le  sens  étroit  que  les  sciences  n  iturelles 
donnent  au  mot  «  espèce  ». 

**  1003.  Des  corps  certains.  —  Souvent  la  chose  qui  fait  l'objet  de 
l'obligation  est  individuellement  désignée:  c'est  un  objet  particulier,  le 
cheval  ou  le  chapeau  que  j'ai  choisi,  et  non  un  autre.  On  dit  alors  que  l'obli- 
gation a  pour  objet  un  corps  certain.  Les  jurisconsultes  anciens  disaient 

1  On  remarquera  que  l'art.  1126  emploie  le  mot  «  chose  »  dans  un  sens  plus  largo, 
qui  comprend  à  la  fois  la  res  et  le  factnm:  la  loi  nous  parle  en  effet,  d'une  «  chose  n 
que  le  débiteur  s'engage  à  donner,  ou  à  faire,  ou  à  ne  pas  faire;  la  distinction,  sup- 
primée dans  le  substantif,  reparaît  dans  les  verbes  qui  le  suivent. 
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que  la  chose  était  déterminée  «  in  specie  »,  par  opposition  au  cas  où  elle 
l'est  «  in  génère  ». 

*1004.  Différence  entre  les  dettes  de  corps  certains  et  les  dettes  de 
genres.  —  11  y  a  lieu  de  distinguer  ces  deux  sortes  d'obligations  à  plusieurs  points  de 
vue.  La  promesse  d'un  genre  n'est  pas  translative  de  propriété,  parce  que,  dit- on,  «  les 
genres  n'appartiennent  à  personne  »,  c'est-à-dire  que  nul  n'est  propriétaire  d'un  genre 
entier  et  que  ce  n'est  pas  le  genre  en  totalité  qui  a  fait  l'objet  de  l'obligation,  mais  seule- 
ment un  ou  plusieurs  objets  encore  indéterminés.  —  D'autre  part,  la  dette  d'un  corps  cer- 
tain s'éteint  par  la  perte  de  l'objet  :  une  dette  de  genre  ne  s'éteint  pas  de  la  même  façon; 
il  faudrait  supposer,  ce  qui  est  à  peu  près  impossible,  l'extinction  entière  de  tous  les  ob,ets 
de  ce  genre  sans  en  excepter  un  seul  Aussi  dit  on  :  «  Gênera  non  pereunt.  » 

1005.  Des  objets  déterminables.  —  Quoique  les  parties  aient  omis  d'indiquer 
d'une  façon  précise  l'objet  de  leur  convention,  il  arrive  parfois  que  celle-ci  soit  valable, 
lorsque  leur  omission  peut  être  réparée  d'après  les  circonstances  ou  d'après  d'autres 
clauses  de  l'acte;  si  l'objet  n'est  pas  encore  déterminé,  il  est  tout  au  moins  détermi- 
nablc.  Par  exemple,  une  fourniture  de  charbon  pour  la  consommation  d'une  machine 
pourra  être  appréciée  d'après  la  nature  de  cette  machine  et  la  façon  dont  on  la  fait 
marcher.  Certaines  fournitures  pourront  se  régler  après  coup  d'après  la  consommation 
qui  en  sera  faite  :  par  exemple,  le  nombre  de  bouteilles  qui  seront  consommées  dans  un 
lunch  ou  dans  un  banquet. 

-   B.  —  De  la  possibilité  de  l'objet. 

*1008,B8S  faits  impossibles.  —  «  A  l'impossible  nul  n'est  tenu  », 
dit  un  proverbe  qui  s'impose  même  au  législateur.  L'impossibilité  qui  annule 
les  obligations  conventionnelles  doit  être  une  impossibilité  absolue  et  insur- 
montable, et  non  cette  impossibilité  relative  qui  dériverait  d'une  incapacité 
ou  d'un  défaut  propre  à  l'obligé  :  si  une  personne  s'engage  à  faire  une  ebose 
faisable,  mais  dont  elle  n'est  pas  capable,  son  obligation  n'en  est  pas  moins 
valable,  bien  qu'il  lui  soit  impossible  de  tenir  son  engagement,  et  elle  j sera 
tenue  de  payer  des  dommages-intérêts. 

1007.  De  l'impossibilité  dans  les  obligations  de  donner.  —  Si 
l'objet  de  l'obligation  est  une  chose  que  le  débiteur  à  promis  de  donner, 
l'impossibilité  d'exécuter  la  promesse  ne  peut  tenir  qu'à  l'inexistence  de  la. 
chose,  car  l'acte  juridique  promis  est  en  lui-même  possible. 

L'inexistence  de  la  chose  ne  crée  d'impossibilité  que  dans  deux  cas  : 
1°  S'il  s'agissait  d'un  corps  certain  qui  a  péri  à  une  époque  antérieure  à  la  convention. 
Ainsi  l'art.  1601  dit  que  la  vente  est  nulle  quand  la  chose  était  déjà  périe,  à  l'insu  des 
parties,  au  moment  de  la  vente.  Si  la  perte  était  postérieure  à  la  formation  de  l'obligation 
celle-ci  se  serait  valablement  formée,  et  il  n'y  aurait  plus  qu'à  déterminer  l'effet  de  cette 
perte  sur  l'obligation  préexistante.  —  On  suppose  de  plus  que  la  perte  est  totale  :  si  la 
chose  subsiste  encore  en  partie,  l'obligation  a  un  objet  et  peut  se  former  ;  mais  voyez 
l'option  que  l'ai.  2  de  l'art.  1601  offre  alors  à  l'acheteur. 

£°  Il  s'agit  d'une  chose  déterminée  seulement  dans  son  genre.  L'impossibilité  de  l'objet 
ne  résulte  pas  de  son  inexistence  actuelle,  car  on  vend  tous  les  jours  des  objets  qui  ne  sont 
pas  encore  fabriqués,  mais  seulement  de  Y  impossibilité  d'en  produire. 

L'impossibilité  relative,  purement  personnelle  à  l'obligé  qui  résulterait 

de  ce  qu'il  n'est  pas  le  propriétaire  de  la  chose  et  n'en  peut  pas  disposer,. 
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n'altérerait  en  rien  la  validité  de  son  engagement.  Cependant  la  loi  consi- 
dère la  vente  de  la  chose  dautrui  comme  mille  (art.  151)9). 

**1008.Des  choses  futures.  —  Une  chose  future,  à  la  seule  condi- 
tion d'être  possible,  peut  faire  l'objet  d'une  convention  (art.  1130,  al  l'r). 
L'effet  de  celle-ci  est  alors  subordonné  à  la  naissance  ou  à  la  production  de 
cette  chose:  si  la  chose  espérée  n'arrive  jamais  à  l'existence,  l'obligation 
manquera  d'objet  et  ne  se  formera  pas. 

Les  ventes  commerciales  sont  fréquemment  des  ventes  de  choses  futures  :  il  en  est  ainsi 
surtout  des  commandes  adressées  à  des  fabricants  qui,  au  moment  où  ils  les  acceptent, 
n'ont  pas,  en  général,  les  produits  qu'ils  s'engagent  à  livrer  dans  un  délai  donné,  et  sou- 
vent même  n'ont  pas  encore  les  matières  premières  nécessaires  pour  les  fabriquer. 

C.  —  De  la  licéilé  de  l'objet. 
1°  Généralités. 

**1009.  Motif  de  la  loi.  —  La  loi  ne  peut  tenir  aucun  compte  d'une 
convention  qui  a  pour  objet  un  fait  qu'elle  défend:  l'objet  illicite  ne  peut 
pas  donner  lieu  à  une  obligation  valable.  On  doit  considérer  comme  illicite 
non  seulement  ce  qui  est  contraire  à  un  texte  de  loi7  mais  aussi  ce  qui  est 
immoral  (art.  6).  Comp.  t.  I,  n°  293. 

Ce  n'est  pas  qu'on  doive  considérer  l'exécution  d'une  pareille  obligation  comme  impos- 
sible, ainsi  que  le  disait  Papinien1  ;  mais,  bien  au  contraire,  parce  que  la  loi  doit  tout 
prévoir  afin  d'empêcher  ce  dont  elle  ne  veut  pas. 

Applications.  —  Les  principaux  exemples  de  contrats  annulés  comme  ayant  un  objet 
illicite  ou  immoral  sont  : 

4°  Le  courtage  matrimonial,  dont  il  est  parlé  dans  le  t.  Ier,  n°  790. 

2°  Les  conventions  relatives  aux  maisons  de  tolérance,  pour  lesquelles  la  jurispru- 
dence a  souvent  montré  une  rigueur  excessive.  Voyez  Trib.  Seine,  5  févr.  1867,  D.  67.  3. 
61,  S.  67.  2.  3-28  ;  Caen,  29juiU  4874,  D.  75.  2.  427,  S.  75.  2.  298  ;  Paris,  14  déc.  1889, 
D.  90.  2.  189  ;  Alger,  45  nov.  4893,  D.  94.  2.  528.  —  En  pareille  matière  la  jurisprudence 
parle  indifféremment  d'objet  ou  de  cause  illicite.  Comparez  la  jurisprudence  signalée  ci- 
dessous  au  n°  1039,  et  t.  III,  n°  2943  bis,  à  propos  des  donations  entre  concubins. 

3°  Les  conventions  relatives  aux  jeux  de  hasard.  L'annulation  d'un  bail  d'immeuble 
serait  possible  s'il  était  destiné  à  l'exploitation  exclusive  du  jeu  des  petits  chevaux  (Pau, 
28  juin  1906,  S.  4907.  2.  61). 

Une  autre  application  intéressante  de  la  même  idée  se  faisait  au  contrat  de  claque  : 
îa  jurisprudence  annulait  la  convention  passée  entre  un  directeur  de  théâtre  et  un  entre- 
preneur de  succès  dramatiques  (Lyon,  25  mars  4873,  D.  73.  2.  68,  S.  73.  2.  179)  Mais 
cette  jurisprudence  déjà  vieille  (Paris,  3  juin  4839)  parait  abandonnée  aujourd'hui  ;  nous 
sommes  trop  habitués  aux  procédés  de  la  réclame  moderne  pour  condamner  aussi  sévère- 
ment un  contrat  inofTensif  ;  la  Cour  de  Paris  en  a  admis  la  validité  (Paris,  5  avril  1900, 
Gazette  des  Tribunaux,  44  avril  4900). 

Observation.  —  Il  ne  s'agit  ici  que  des  contrats  dont  Vobjei  entier  est  illicite  ou 
immoral.  Un  bien  plus  grand  nombre  de  clauses,  qui  sont  des  conventions  accessoires 
insérées  dans  un  contrat  plus  important,  sont  annulées  comme  illicites  ou  immorales. 
Exemples  :  prohibition  des  clauses  d' inaliénabiliié  perpétuelle  (t.  I,  n°  2343)  ;  des 

1  «  Qua?  facta  kerlunt  pietatem,  existimationem,  verecundiam  nostram...  nec  lacère 
nos  posse  credendum  es'.  »  (Hijeste,  1  v.  XXVIII,  tit.  7,  fr.  15).  C'est  une  parole  de  mora- 
liste, mais  combien  éloignée  de  la  realité  ! 


OBJET   DES   OBLIGATIONS  CONVENTIONNELLES 


337 


pactes  cominissoires  (ci-dessous,  n°  2456),  elc.  ;  c'est  principalement  en  matière  de 
donations  et  de  legs  que  ces  conditions  nulles  deviennent  intéressantes  :  voyez  t.  III. 

*1010.Des  choses  hors  du  commerce.  —  L'art.  1128  nous  pré- 
vient qu'  «  il  n'y  a  que  les  choses  qui  sont  dans  le  commerce  qui  puissent 
être  l'objet  des  conventions  >\  L'expression  «  dans  le  commerce  »  ne  fait 
pas  allusion  à  ce  qu'on  appelle  le  «  commerce  »  dans  le  langage  juridique 
moderne  :  le  commerce,  qui  fait  l'objet  du  droit  commercial,  est  la  spécula- 
tion sur  les  meubles  de  toute  nature,  matières  premières  et  produits  fabri- 
qués, que  les  commerçants  achètent  dans  l'espérance  de  les  revendre  plus 
cher  qu'ils  ne  les  ont  payés.  Dans  l'art.  1128  ce  mot  a  un  sens  différent, 
plus  large  et  voisin  du  latin  «  commercium  »  ;  il  désigne  la  possibilité  pour 
une  chose  de  servir  d'objet  à  un  acte  juridique.  De  telle  sorte  que  lorsque  la 
loi  nous  dit  que  les  choses  qui  sont  dans  le  commerce  sont  les  seules  qui 
puissent  faire  l'objet  des  conventions,  elle  ne  nous  apprend  rien  puisque,  si 
elles  sont  dans  le  commerce,  c'est  justement  parce  qu'elles  peuvent  servir 
de  matière  aux  contrats. 

*1011.  Enumération.  —  En  principe,  toutes  les  choses  sont  dans  le  commerce. 
Celles  qui  sont  soustraites  aux  conventions  des  particuliers  sont  des  exceptions.  On  peut 
citer  comme  telles  : 

4°  L'état  et  la  capacité  des  personnes,  qui  échappent,  en  général,  à  toute  modifica- 
tion conventionnelle.  Voyez  cependant  t.  I,  n°  292-1°  ; 

2°  La  liberté  du  travail,  c'est-à  dire  la  faculté  pour  toute  personne  de  se  livrer  au 
genre  de  travail  qui  lui  plaît  1  ; 

3°  Les  biens  du  domaine  public,  qui  sont  inaliénab'es  ; 

4°  Certains  biens  des  particuliers,  dont  la  loi  désire  empêcher  l'aliénation  ;  par  exemple, 
les  biens  dotaux  de  la  femme  mariée  sous  le  régime  dotal  ; 

5°  Certains  produits  ou  objets  dangereux,  doDt  le  trafic  est  interdit  ou  étroitement  sur- 
veillé :  substances  vénéneuses  (L.  19  juillet  1845)  ;  animaux  atteints  de  maladies 
contagieuses  (L.  21  juillet  1881,  art.  13.  Comp.  Cass.,  20  juill.  1892,  D.  93.  1.  20)  ; 

6°  Les  successions  futures.  Voyez  les  ncS  suivants. 

2°  Prohibition  des  pactes  sur  successions  futures. 

*1012.  Textes.  —  La  loi  ne  permet  pas  que  les  particuliers  fassent  des  conventions 
sur  des  successions  non  encore  ouvertes.  Le  principe  général  est  formulé  dans  l'art.  1130 
qui  interdit  toutes  sortes  de  «  stipulations  »,  et  appliqué  spécialement  à  la  vente  par 
l'art.  1600  et  à  la  renonciation  par  l'art.  791  ;  en  outre  l'art.  1389  renouvelle  ces  prohi- 
bitions à  propos  du  contrat  de  mariage. 

*1013.  Motifs.  —  La  suspicion  qui  s'élève  contre  les  pactes  sur  successions  futures 
est  très  ancienne  ;  elle  en  avait  déjà  amené  la  prohibition  en  droit  romain  (Code,  liv.  II, 
tit.  3,  loi  30).  On  les  considère  comme  immoraux  parce  que  les  parties  spéculent  sur  la 

1  Cependant  la  liberté  du  travail  se  trouve  pestreinte  fréquemment  par  des  con- 
ventions spéciales.  Le  vendeur  d'un  fonds  de  commerce  s'interdit  d'exercer  un -com- 
merce similaire  dans  un  certain  rayon  (ci-dessous,  n°  1472);  un  patron  fait  promettre 
à  son  employé  de  ne  pas  monter  une  maison  semblable  pour  lui  faire  concurrence 
dans  son  voisinage  (Cass.,  8,  nov.  1904,  D.  1906.  1.  489:  Nancy,  14  nov.  1905,  D.  1907. 
2.  321,  S.  1906.  2.  166;  Cass.,  7  nov.  1906.  S.  1907.  1.  127).  ou  même  de  ne  pas  se 
placer  dans  une  maison  similaire,  en  France  ou  à  l'étranger,  pendant  un  délai  plus  ou 
moins  long  après  sa  sortie,  et  parfois  sous  des  pîines  pécuniaires  très  élevées.  Cette 
dernière  clause  me  paraît  abusive  et  nulle.  Comp.  Cass.,  7  août  1871,  D.  71.  1.  197, 
mais  le  débat  ne  portait  pas  sur  la  validité  de  la  clause. 
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mort  d'une  personne  vivante,  qui  est  ordinairement  un  de  lfurs  parents,  et,  en  outre, 
comme  dangereux,  parce  qu'ils  peuvent  l'aire  naître  dans  l'esprit  des  parties  la  pense e 
d'un  crime  pour  en  hâter  L'effet.  Ces  motifs  sont  extrêmement  faibles. 

*1014.  Aggravation  de  la  prohibition  par  le  Code.  —  Notre  ancien  droit, 
tout  en  conservant  la  prohibition  romaine,  avait  admis  de  nombreux  tempéraments  dans 
l'intérêt  des  familles  et  surtout  sous  l'empire  de  préoccupations  nobiliaires  ;  ainsi  on  faisait 
renoncer  les  filles  à  la  succession  de  leurs  parents  pour  grossir  la  part  de  leurs  frères  et 
surtout  celle  de  l'aîné. 

Le  Code  a  établi  une  prohibition  plus  sévère  et  cela  de  deux  façons  différentes  : 

1°  Il  n'admet  plus  que  dans  de  rares  hypothèses  des  conventions  portant  sur  la  succession 
d'une  personne  encore  vivante.  Voyez  les  art.  918,  1075  et  suiv.,  1082  etsuiv.  —  La  loi 
du  25  mars  1896  a  fait  disparaître  une  autre  exception  qui  résultait  de  l'art.  761  ancien. 

2°  Il  a  aggravé  la  sévérité  de  la  règle.  Avant  lui  on  pouvait  faire  valablement  de- 
pactes  sur  une  succession  future  en  obtenant  le  consentement  de  la  personne  de  la  suc- 
cession de  laquelle  il  s'agissait.  C'était  la  décision  donnée  par  Justinien  dans  la  loi  30  au 
Code  précité.  Le  Gode  civil  annule  le  pacte  même  approuvé  par  cette  personne  (art. 
1130).   Toute  ressource  est  donc  enlevée  aux  parties  l. 

1015.  Sanction.  —  La  nature  des  motifs  sur  lesquels  se  fonde  la  prohibition  des 
pactes  sur  successions  futures  est  telle  que  la  nullité  qui  la  sanctionne  est  d'ordre  public  ; 
c'est  une  nullité  absolue,  qui  peut  être  invoquée  par  tous  les  intéressés. 

Limite  m.  la  prohibition. —  La  prohibition  contenue  dans  l'art.  1 130  n'atteint  que  les 
conventions  ayant  véritablement  pour  objet  la  succession  future  et  les  droits  que  les  parties 
auront  à  faire  valoir  dans  cette  succession  (exemple  :  Cass.,  27  janv.  1904,  D  190  t.  4. 
359).  On  ne  doit  pas  considérer  comme  nulle  une  convention  dont  l'exécution  e>t  sus- 
pendue jusqu'à  La  mort  d'une  personne,  si  elle  a  pour  objet  autre  chose  que  sa  succession. 
Telle  est  la  promesse  d'une  dot  payable  à  la  mort  du  promettant  :  il  y  a  ici  une  créance 
dont  l'exigibilité  seule  est  suspendue  jusqu'à  la  mort  du  débiteur  ;  elle  deviendra  exigible 
contre  sa  succession,  mais  elle  n'est  pas  pour  cela  un  droit  compris  dans  la  succession  et 
qu'on  puisse  faire  valoir  à  titre  d'héritier. 

1016.  Bibliographie.  —  Marcel  Nast,  La  prohibition  des  pactes  sur  succes- 
sion future,  thèse,  Paris,  1905.  —  Même  sujet  :  Robert  FojStAna,  Paris,  1905  ;  Pas- 
g.a'Is'O,  Paris,  1907. 

1).  —  Personnalité  du  l'ait  promis. 
1°  Inefficacité  de  la  promesse  du  fait  d'autrui. 
**1017.  Motif  de  la  règle.  —  Le  fait  qui  est  l'objet  do  l'obligation 
doit  être  personnel  au  débiteur.  Pourquoi  cela  ?  C'est  l'effet  d'un  état  naturel, 
que  la  loi  se  borne  à  reconnaître  :  V indépendance  respective  des  particu- 
liers les  uns  à  l'égard  des  autres.  Il  s'agit  de  faire  naître  une  obligation  à 
la  charge  d'une  personne  par  l'effet  d'un  consentement  donné  à  une  conven- 

1  Cette  sévérité  de  la  loi  moderne  est  critiquée  avec  raison  :  dans  beaucoup  de  cas 
il  serait  avantageux  de  pouvoir  prendre  des  arrangements  en  vue  de  l'ouverture  plus 
ou  moins  prochaine  d'une  succession  ;  le  danger  qu'on  redoute  est  souvent  chimérique 
et  on  a  fait  remarquer  que  la  loi  autorise  des  conventions  capables  de  faire  naître  des 
projets  tout  aussi  coupables:  par  exemple,  rachat  d'une  maison  moyennant  une  rente 
viagère  reposant  sur  la  tète  du  vendeur:  l'acheteur  a  intérêt  à  ce  que  le  vendeur 
meure  le  plus  tôt  possible.  De  plus,  la  convention  sur  succession  future  peut  très  bien 
ne  créer  pour  les  parties  aucun  intérêt  à  la  mort  prochaine  du  futur  «  de  cujus  ». 
Telle  serait  la  convention  par  laquelle  les  héritiers  présomptifs  d'une  personne  s'en- 
gagent à  considérer  comme  inexistant  tout  testament  qui  avantagerait  l'un  deux,  l'ne 
telle  convention  tombe  cependant  sous  la  prohibition  de  la  loi,  qui  ne  distingue  pa< 
(Uass.,  1B  mai  1884,  D.  84.  1.  468,  S.  8i.  U  336).  Sur  une  application  rigoureuse  de  celte 
prohibition,  voyez  t.  III,  n°  1904  bis. 
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tion:  il  est  tout  naturel  que  ce  consentement  soit,  comme  le  dit  l'art.  1108, 
celui  «  de  la  partie  qui  s'oblige  ».  Nul  ne  peut  donc  se  trouver  obligé  par 
contrat  sans  l'avoir  voulu,  sauf  les  fous  et  les  enfants  dont  le  consentement 
est  suppléé  par  celui  de  leur  représentant  légal.  Voilà  pourquoi  la  personne 
qui  promet  quelque  chose  ne  peut  promettre  que  son  fait  personnel  ;  elle 
doit,  comme  disaient  les  Romains,  «  promittere  de  se  ». 

*  1018.  Conséquences.  —  Si  une  personne  a  promis  le  fait  d' autrui,  son 
engagement  ne  vaut  rien  ;  il  est  frappé  d'une  inefficacité  absolue  :  le  stipu- 
lant ne  peut  rien  réclamer. au  promettant,  puisque  celui-ci  ne  s'est  engagé 
personnellement  à  rien  ;  il  ne  peut  rien  réclamer  au  tiers,  puisque  celui-ci 
n'a  rien  promis  et  n'a  pas  donné  mandat  de  promettre  en  son  nom. 

*  1019.  Formule  de  la  règle  dans  le  Code.  —  Le  principe  de  la  personnalité  de 
l'objet  des  obligations  se  trouve  formulé  en  termes  un  peu  énigmatiques  dans  l'art.  1119  : 
«  On  ne  peut  s'engager  en  son  propre  nom  que  pour  soi-même.  »  Il  eût  mieux  valu 
dire  «  promettre  »  que  «  s'engager  »,  car  celui  qui  promet  le  fait  d'autrui  n'a  pas  l'inten- 
tion de  s'engager  lui-même. 

Les  mots  «  en  son  propre  nom  »  font  allusion  au  cas  où  le  promettant  agirait  «  au 
nom  d'autrui  »,  c'est-à-dire  comme  représentant  d'une  autre  personne,  à  titre  de  man- 
dai aire,  de  tuteur,  etc.  Dans  ce  cas  la  règle  de  l'art.  1119  ne  s'appliquerait  pas  :  celui 
qui  parle  au  nom  d'autrui  a  reçu  le  pouvoir  d'obliger  celui  qu'il  représente,  et  la  pro- 
messe faite  par  lui  est  aussi  efficace  que  si  elle  avait  été  faite  par  le  représenté  en  per- 
sonne. La  formule  exacte  à  employer  serait  donc  celle  ci  :  «  Chacun  ne  peut  promettre 
que  son  propre  fait  ;  on  peut  cependant  promettre  le  fait  d'autrui,  quand  on  est  muni  à 
cet  effet  d'un  pouvoir  conventionnel  ou  légal.  » 

2°  Promesse  de  porte-fort. 

**  1020.  Définition.  —  Une  personne  se  porte  fort  pour  une  autre 
quand  elle  promet  que  la  personne  dont  elle  parle  consentira  comme  elle  à 
la  convention  qu'elle  passe.  On  dit  en  pratique  que  le  porte-fort  s'oblige  à 
rapporter  la  sic/nature  d'un  autre.  Quel  est  au  juste  l'objet  de  l'engagement  ? 
Le  porte-fort  s'oblige  à  faire  tout  ce  qu'il  faudra  pour  obtenir  la  signa- 
ture promise;  son  obligation  a  donc  un  objet  qui  lui  est  personnel:  ce 
sont  les  efforts,  les  démarches,  les  sacrifices  d'argent  qu'il  devra  faire  pour 
déterminer  la  personne  indiquée  à  donner  son  consentement.  Il  est  donc 
tenu  d'une  obligation  de  faire  ;  s'il  réussit  à  obtenir  le  consentement  d'au- 
trui, il  est  libéré;  s'il  n'y  réussit  pas,  il  manque  à  son  obligation  et  doit 
payer  les  dommages-intérêts.  En  tout  cela,  rien  de  contraire  au  principe. 

1021.  Rédaction  défectueuse  de  la  loi.  —  Dans  l'art.  1120,  la  convention  de 
porte-fort  est  indiquée  comme  une  exception  à  la  règle  qui  vient  d'être  exposée  :  «  Néan- 
moins, on  peut  se  porter  fort  pour  un  tiers  en  promettant  le  fait  de  celui-ci...»  Cette 
façon  de  présenter  les  choses  est  inexacte  :  celui  qui  se  porte  fort  pour  un  autre  ne  pro- 
met nullement  le  fait  d'autrui  ;  il  promet  son  propre  fait  et  s'engage  personnellement 
sans  engager  autrui  ;  il  y  a  donc  là  une  application  pure  et  simple  de  la  règle,  et  non 
pas  une  exception. 

*  1022.  Utilité  de  la  convention  de  porte-fort.  —  Cette  convention 
se  rencontre  fréquemment,  mais  il  est  rare  qu'elle  fonctionne  isolément, 
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comme  faisant  a  elle  seule  l'objet  d'un  contrat.  Presque  toujours  elle  esl 
la  clause  accessoire  d'une  opération  qui  intéresse  plusieurs  personnes,  telle 
qu'un  partage  de  succession  :  si  parmi  les  intéressés  il  se  trouve  un  absent 
ou  un  incapable,  le  partage  n'est  faisable  qu'avec  l'intervention  d'un  tiers 
qui  se  porte  fort  envers  les  autres  pour  la  personne  hors  d'état  de  donner  son 
consentement.  On  peut  encore  supposer  que  ces  cohéritiers,  pendant  l'in- 
division qui  règne  entre  eux,  veulent  vendre  un  bien  dépendant  de  la  suc- 
cession ;  les  parties  majeures  et  présentes  vendront  à  elles  seules,  en 
se  portant  fort  pour  l'incapable  ou  pour  l'absent,  et  l'acheteur  aura  comme 
garantie  leur  responsabilité  (ordinairement  solidaire)  pour  le  cas  où  le  cohé- 
ritier qui  n'a  pas  figuré  au  contrat  ne  consentirait  pas  plus  tard  à  le  ratifier. 

*  1023-1025.  Comparaison  du  porte-fort  avec  la  caution.  —  La  caution  est, 
comme  le  porte-fort,  une  personne  qui  s'engage  pour  autrui  ;  il  y  a  toutefois  entre  eux 
une  différence  caractéristique.  Le  porte-fort  promet  seulement  que  le  tiers,  dont  il  se 
croit  sur,  consentira  à  s' engager ,  à  prendre  pour  lui  le  contrat  qui  a  été  fait,  à  «  rati- 
fier »  ou  à  «  tenir  l'engagement  »,  comme  dit  l'art.  1120.  Le  porte-fort  est  donc  libéré 
dès  que  cet  engagement  a  été  pris  par  le  tiers  :  il  n'est  pas  garant  de  son  exécution.  La 
caution,  au  contraire,  se  présente  pour  quelqu'un  qui  consent  immédiatement  à  s'obli- 
ger, ou  même  qui  l'est  déjà,  et  elle  garantit  au  créancier  Y  exécution  de  la  dette.  Elle 
s'engage  à  payer  la  dette  d'autrui,  si  le  débiteur  ne  satisfait  pas  lui  même  à  son  obliga- 
tion. Son  engagement  commence  donc  quand  finit  celui  du  porte-fort.  Une  même  per- 
sonne peut  consentir  à  jouer  successivement  les  deux  rôles  et  s'engager  pour  autrui, 
d'abord  comme  porte-fort,  ensuite  comme  caution  ;  mais,  même  en  ce  cas,  les  deux  obli- 
gations restent  distinctes  en  sa  personne. 


CHAPITRE  IV 

DE   LA   CAUSE  DANS  LES  CONTRATS 

§  1.  —  Les  textes  du  Code. 

**1026.  Le  principe.  —  D'après  le  Code  civil,  toute  obligation  conven 
tionnelle  doit  avoir  une  «  cause  »,  et  cette  cause  est  indispensable  à  sa 
«  validité  ».  La  règle  est  formulée  dans  l'art.  1108-4°,  qui  exige  «  une 
cause  licite  dans  l'obligation1  ». 

*  1027.  La  sanction.  —  Un  peu  plus  loin,  en  passant  en  revue  l<1^ 

1  L'art.  1108  a  été  fait  pour  énumérer  les  conditions  essentielles  pour  la  validité  des 
conventions.  Il  en  indique  quatre  :  le  consentement,  la  capacité  des  parties,  l'ob|etella 
cause.  On  a  de  tout  temps  fait  remarquer  que  cette  énumération  est  au*si  incohérente 
qu'inutile.  Le  consentement  n'est  pas  une  condition  de  validité,  c'est  le  contrat  lui- 
même.  Ce  qui  es4  une  condition  de  validité,  c'est  bien  plutôt  V absence  de  vices  dans  le 
consentement  et,  quand  il  y  a  lieu,  V  emploi  d'une  forme  solennelle.  L'objet  est  un  élé- 
ment intrinsèque  compris  dans  la  définition  même  du  contrat.  La  cause  est  ab>olument 
inutile  à  considérer.  Seule  la  capacité  des  parties  est  véritablement  une  «  condition 
■de  validité  »  de  l'acte  qu'elles  font. 
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diverses  conditions  énumérées  par  Tart.  1108,  les  auteurs  du  Code  déclarent 
nul  tout  contrat  dont  la  cause  est  inexistante,  fausse  ou  illicite  (art.  1131). 
L'art.  1133  détermine  ce  qu'il  faut  entendre  par  cause  illicite:  à  ce  point 
de  vue,  ce  qui  est  contraire  aux  bonnes  mœurs  ou  à  Tordre  public  est  assi- 
milé à  ce  qui  est  contraire  à  la  loi. 

1028.  Obscurité  des  travaux  préparatoires.  —  Les  discussions  du  Conseil 
d'État,  les  exposés  de  motifs  et  les  discours  ne  fournissent  aucun  éclaircissement  sérieux. 
Toutes  les  idées  émises  sur  la  cause  sont  obscures  et  confuses.  Voyez  surtout  ce  qu'en  ont 
dit  Bigot  du  Préameneu  {Exposé  de  motifs,  Locke,  t.  XII,  p.  139,  n°  29  ;  Fenet, 
t.  XIII,  p  2°28)  et  Portalis  (séance  du  20  nivôse  an  XII,  Locré,  t.  XIV,  p.  77-78,  n<>  1). 
Ils  semblent  s'être  référés  à  une  conception  reçue  par  tout  le  monde  de  leur  temps  et  qui 
n'avait  pas  encore  soulevé  de  difficultés.  Nous  sommes  donc  réduits  à  rechercher  dans  le 
passé  les  origines  et  le  développement  de  la  théorie  de  la  cause. 

§  2.  —  Origine  de  la  théorie  de  la  cause. 

1029.  Sa  création  par  Domat.  —  Domat  a  été  le  créateur  de  la  théorie  de  la 
cause1.  Avant  lui,  Dumoulin  et  B.  d'Argentré  l'ignoraient,  et  les  coutumiers  plus  anciens 
qui  parlent  quelquefois  de  la  cause  prennent  ce  mot  dans  un  tout  autre  sens  2. 

*  1030.  Analyse  des  idées  de  Domat.  —  Du  premier  coup,  la  théorie  de  la 
cause  est  fondée,  avec  les  trois  idées  essentielles  dont  elle  se  compose  : 

1°  Dans  les  contrats  synaltagmatiques,  l'obligation  de  chacune  des  deux  parties  a 
pour  cause  t' engagement  pris  par  l'autre.  Les  deux  obligations  se  soutiennent  mutuel- 
lement et  se  servent,  comme  le  dit  Domat,  de  «  fondement  »  l'une  à  l'autre. 

2°  Dans  les  contrats  réels,  comme  le  prêt,  où  il  n'y  a  qu'une  seule  obligation,  cette 
obligation  prend  naissance  par  la  remise  de  la  chose.  C'est  la  prestation  faite  qui 
«  forme  »  l'obligation,  qui  en  est  le  «  fondement  »  ou  la  «  cause  ». 

3°  Dans  les  contrats  gratuits,  où  il  n'y  a  ni  réciprocité  d'obligations,  ni  prestation 
antérieure,  la  «  cause  »  de  l'obligation  du  donateur  ne  peut  être  cherchée  que  dans  les 
motifs  de  l'intention  libérale,  c'est  à- dire  dans  la  raison  déterminante  qui  a  poussé  l'auteur 
de  la  donation  à  la  consentir.  C'est  ce  qu'a  fait  Domat,  et  il  est  impossible  de  trouver 
autre  chose  qui  puisse  servir  de  cause  à  la  promesse  de  donner. 

1031.  Origine  romaine  des  idées  de  Domat.  —  Domat  a  puisé  dans  le  droit 

1  Le  passage  de  ses  «  Loix  civiles  »  où  Domat  expose  ses  idées  mérite  d'être  rapporté 
en  entier:  «  Dans  ces  trois  sortes  de  conventions  [les  contrats  synallagmatiques,  que 
Domat  a  rangés  en  trois  catégories  dans  le  n°  précédent]  il  se  fait  un  commerce  où 
rien  n'est  gratuit,  et  rengagement  de  l'un  est  le  fondement  de  celui  de  l'autre.  Et  dans 
les  conventions  même  où  un  seul  paroit  obligé,  comme  dans  le  prêt  d'argent,  l'obli- 
gation de  celui  qui  emprunte  a  été  précédée,  de  la  part  de  l'autre,  de  ce  qu'il  devoit 
donner  pour  former  la  convention.  Ainsi  l'obligation  qui  se  forme  dans  ces  sortes  de 
conventions  au  profit  de  l'un  des  contractants,  a  toujours  ?a  cause  de  la  part  de  l'autre, 
et  l'obligation  seroit  nulle  si  dans  la  vérité  elle  étoit  sans  cause.  —  Dans  les  donations... 
l'engagement  de  celui  qui  donne  a  son  fondement  sur  quelque  motif  raisonnable  et 
juste,  comme  un  service  rendu,  ou  quelque  autre  mérite  du  donataire,  ou  le  seul 
plaisir  de  faire  du  bien.  Et  ce  motif  tient  lieu  de  cause,  de  la  part  de  celui  qui  reçoit  et 
ne  donne  rien  »  (Liv.  I,  lit.  I,  sect.  1,  n<>s  5  et  6). 

2  IJeaumanoir  dit:  «  Toutes  convenences  sont  à  tenir...  exceptés  les  convenences 
qui  sont  fêtes  par  malveses  causes  »  (chap.  34,  n°  2).  Mais  les  exemples  qu'il  donne 
prouvent  qu'il  entend  par  «  cause  »  l'objet  de  la  convention;  celle-ci  est  nulle  quand 
elle  a  un  objet  illicite,  comme  un  larcin,  un  meurtre,  un  faux  témoignage  ;  c'est  ce 
qu'il  appelle  ailleurs  «  une  convenence  qui  est  fete  contre  bones  meurs  »  (Ibid.,  n°  24) 
—  La  Très  ancienne  coutume  de  Bretagne  (chap.  320)  fait  de  même  :  elle  exige  que 
l'obligation  ait  une  cause  «  resonnable  et  honeste  »,  et  les  exemples  qu'elle  donne 
d'obligations  nulles  sont  le  meurtre,  la  fornication,  et  autres  «  mallefacons  »,  c'est-à 
•dire  encore  des  objets  illicites. 
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romain  les  cléments  de  sa  théorie  de  la  cause,  et  il  indique  lui-même  en  note  \ei  tr-xtr il 
dout  il  s'est  servi.  Nous  allons  voir  que,  sauf  un  point,  il  leur  a  fait  subir  une  vêritabb 

déformation.  Commençons  par  le  point  le  plus  facile  : 

1"  Pour  les  donations,  les  jurisconsultes  anciens  appelaient  déjà  a  causa  »  le  motif  q-u 
le  donateur  avait  eu  de  donner.  Exemples:  «  Non  sine  causa  obveniunt  [donationes], 
sed  ob  meritum  aliquod  »  (Ulpien,  Digeste,  liv.  XVII,  tit.  2,  fr.  !)).  «  Causa  donandi  » 
(Ibidt,  liv.  XXXlX.tit.  5,  fr.  3).  Domat  n'a  fait  que  reproduire  littéralement  ce  langage  ; 
son  innovation  consiste  à  attacher  une  importance  décisive  à  la  cause  de  la  donation,  alors 
que  les  anciens  ne  lui  en  accordaient  aucune. 

2"  Pour  les  contrats  réels,  Domat  ne  suit  plus  le  langage  des  tex'es  anciens.  Les 
Romains  appelaient  «  res  »  ce  que  Domat  appelle  «  cause  »  :  «  Re  contrahitur  obligatio», 
disait  Gains.  Domat  a  été  amené  à  donner  le  nom  de  cause  au  fait  générateur  de  l'obli- 
gation, par  une  habitude  des  commentateurs  qui  appelaient  «  causa  »  la  source  d'où  naît 
une  obligation,  et  il  faut  reconnaître  que  cette  façon  de  parler  est  autorisée  par  quelques 
textes  anciens,  mais  qui  sont  très  rares1. 

3°  Quant  aux  contrats  synallagmatiques,  la  conception  de  Domat  est  beaucoup  plus 
neuve  :  il  emprunte  son  idée  à  la  théorie  des  «  condictiones  sine  causa  ».  L'existence 
d'une  «  causa  »  réelle  et  licite  était  exigée  par  les  Romains,  non  pas  pour  la  formation 
des  obligations ,  mais  pour  la  conservation  d'un  bien  ou  d'une  valeur.  En  l'absence  de 
cette  «  causa  »,  on  donnait  une  «  condictio  »  pour  répéter  la  valeur  fournie,  l'enrichis- 
sement. Domat  a  donc  transporté  dans  la  théorie  des  contrats  une  idée  qui  ne  s'était 
appliquée  jusque-là  qu'aux  faits  de  possession  et  à  I  acquisition  des  choses.  Jamais  les  anciens 
ne  s'étaient  oVmanrlé  si  une  obligation  avait  besoin  d'une  «  causa  »  pour  naître;  ils 
admettaient  la  formation  du  lien  obligatoire  par  cela  seul  qu'il  s'était  produit  un  fait  géné- 
rateur d'obligations,  tel  que  les  paroles  de  la  stipulation,  la  «  res  prœstila  »  des  contrats 
réels  ou  le  consentement  dans  les  contrats  consensuels2. 

*1032.  Conservation  des  idées  de  Domat  par  le  Code.  —  Depuis  Domat, 
la  théorie  de  la  cause  n'a  pas  changé.  Pothier,  notamment,  n'a  fait  que  reproduire  les 
idées  de  son  devancier  :  «  Tout  engagement  doit  avoir  une  cause  honnête.  Si  la  cause 
n'existe  pas,  si  elle  est  fausse  ou  si  elle  blesse  les  bonnes  mœurs,  l'engagement  est  nul 
ainsi  que  le  contrat  qui  le  renferme  »  (Obligations,  nos  42  et  43).  Quant  à  la  définition 
de  la  cause,  voici  comment  Pothier  résume  le  passage  des  «  Loix  civiles  »  rapporté  plu< 
haut  :  «  Dans  les  contrats  intéressés,  la  cause  de  l'engagement  de  l'une  des  parties  est  ce 
que  l'autre  partie  lui  donne  ou  s'engage  de  lui  donner...  Dans  les  contrats  de  bienfai- 
sance, la  libéralité  que  l'une  des  parties  veut  exercer  envers  l'autre  est  une  cause  suffi 
santé  de  l'engagement.  »  —  Les  articles  du  Code  ont  été  inspirés  par  ces  passages  de 
Pothier  et  remontent  ainsi  par  son  intermédiaire  jusqu'à  Domat. 

§  3.  —  L'opinion  deiuelh. 
**  1033.  Les  auteurs  modernes.  —  Bien  que  tous  les  auteurs  l'en n 

1  II  est  question  une  fois  de  «  causa  civilis  »  (Du/este,  liv.  XV,  tit.  1,  fr.  49.  §  k2),  une 
autre  fois  de  «  causa  naturalis  »  (l  iv.  Il,  tit.  2,  IV.  6,  §  7).  Ces  expressions  ne  désignent 
rien  autre  chose  que  le  fait  générateur  de  l'obligation,  ce  que  nous  appelons  sà  source, 
et  celte  source  se  trouve  ici  qualiliée  de  naturelle  ou  de  civile,  selon  la  nature  de 
l'obligation  qu'elle  fait  naître  et  qui  est  civile  dans  un  cas  et  naturelle  dans  l'autre.  I  n 
autre  exemple  du  même  emploi  se  trouve  dans  Gaius,  quand,  après  avoir  énuméré  les 
contrats  et  les  délits  comme  sources  d'obligations,  il  ajoute  qu'il  en  est  d'autres  qui 
naissent  «  ex  vanis  causarum  liguris  ». 

2  Ils  admettaient  bien  qu'une  obligation  pouvait  s'être  formée  sans  cause,  comme  k 
prouvent  les  textes  suivants  d'Un'iEN  :  «  Qui  promisit  sine  causa,  condicere  quanti- 
tateui  non  potest,  quam  non  dédit,  sed  ipsam  obligationem  »,  et  de  Julien  :  a  Qui  sine 
causa  obliganlur,  incerti  condictione  con-equi  possunl  ui  liberentur  »  ( Digeste,  liv.  XII, 
tit.  7,  fr.  I  et  3),  Mais  ces  décisions  ne  sont  que  l'application  de  leur  priacipe  sur  la 
répétition  de  l'enrichissement  sans  cause:  l'obligation  créée  est  considérée  comme 
une  valeur  active  sujette  à  restitution  :  elle  existe  donc,  bien  qu'elle  n'ait  pas  de  cause. 
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çais,  depuis  Merlin  et  Toullier,  aient  beaucoup  raisonné  sur  la  cause,  ils 
n'ont  rien  renouvelé,  et  les  seules  notions  claires  sont  encore  aujourd'hui 
celles  qu'avait  fournies  Domat  :  1°  dans  les  contrats  synallagma tiques,  la 
cause  de  l'obligation  de  chacune  des  parties  est  Y  obligation  de  l'autre: 
2°  dans  les  contrats  réels,  c'est  la  près  (a  lion  effectuée  à  titre  de  dépôt,  de 
gage,  de  prêt,  etc.  ;  3?  dans  les  donations,  on  ne  peut  pas  trouver  d'autre 
cause  à  l'engagement  que  lé  motif  de  l'intention  libérale.  Voyez  cependant 
ce  qui  est  dit  ci-dessous  rV'  1039-3°  en  note. 

*1034.  Distinction  de  la  cause  du  contrat  et  de  la  cause  de  l'obliga- 
tion. —  Longtemps  on  ne  s'était  préoccupé  que  de  la  cause  de  l'obligation  ;  mais 
comme  il  règne  une  certaine  confusion  dans  les  textes  entre  le  contrat  et  l'obligation,  les 
auteurs  les  plus  récents  se  sont  mis  à  rechercher  également  la  cause  du  contrat  et  à  la 
distinguer  de  celle  de  l'obligation1.  Un  exemple  fera  saisir  la  distinction.  Le  dépositaire 
est  tenu  de  restituer.  Pourquoi  cela?  Parce  qu'il  a  reçu  quelque  chose  en  dépôt  :  c'est  la 
cause  de  son  obligation.  Maintenant  pourquoi  a-t  il  consenti  à  recevoir  le  dépôt?  Ceci 
est  une  autre  affaire  :  il  l'a  fait  pour  rendre  service  ou  pour  toucher  un  salaire  (comme 
dans  les  vestiaires  et  les  magasins  généraux);  là  est  le  motif  du  contrat. 

Pour  compléter  cette  antithèse,  on  fait  remarquer  que  la  cause  d'une  obligation  née 
d'un  contrat  déterminé  est  toujours  la  même,  quelles  que  soient  les  personnes  :  l'acheteur 
est  obligé  de  payer  le  prix  parce  que  le  vendeur  lui  a  promis  ou  transféré  la  propriété  de 
la  chose  ;  l'emprunteur  est  obligé  de  rendre,  parce  qu'il  a  reçu  l'argent.  Au  contraire,  le 
motif  du  contrat  varie  selon  les  circonstances  :  l'un  achète  pour  placer  ses  capitaux  et 
ljuer  la  maison,  l'autre  pour  l'habiter  lui-même,  un  troisième  pour  la  démolir;  l'un  em- 
prunte pour  payer  un  créancier,  l'autre  pour  faire  un  voyage,  le  troisième  pour  bâtir,  etc. 
On  tient  à  cette  distinction  entre  la  cause  de  l'obligation  et  les  motifs  du  contrat  parce 
que,  quand  la  cause  est  fausse,  le  contrat  est  nul  (art.  4134),  tandis  que  l'erreur  sur  le 
motif  est  indifférente  pour  la  validité  du  contrat  (art.  4140). 

*1035.  Vaine  recherche  d'une  définition  générale.  —  En  indiquant  ce 
qu'il  entendait  par  «  cause  »  pour  trois  catégories  de  contrats,  Domat  avait  donné  trois 
îègles  différentes  pour  trouver  la  cause,  mais  pas  de  formule  unique.  Les  auteurs  mo- 
dernes ont  beaucoup  travaillé  pour  trouver  une  définition  générale  de  la  cau*e  qui  com- 
prît les  trois  formules  de  Domat.  Leurs  efforts  ont  été  vains;  on  en  verra  plus  loin  la 
raison,  qui  est  la  multiplicité  des  notions  comprises  sous  le  nom  de  cause;  à  ce  qui  est 
hétérogène,  il  est  impossible  de  donner  une  définition  unique2. 

1036.  L.3  «  Car  debetur  ))  d'Oudot.  —  Au  plus  fort  des  obscurités  qui  envelop- 
paient cette  théorie,  un  professeur  de  Paris,  M.  Oudot,  crut  avoir  trouvé,  pour  les  résou- 
dre, un  moyen  qui  a  longtemps  passé  pour  satisfaisant.  «  Demandez- vous,  disait-il,  pour- 
quoi l'obligation  a  été  contractée  ;  la  réponse  à  cette  question  sera  la  cause  »  3.  Ce  procédé 

1  Selon  MM.  Aubry  et  Rau,  la  cause  de  l'obligation  serait  «  la  considération  qui  porte 
une  parue  à  s'engager»,  tandis  que  le  motif  du  contrat  est  «  le  mobile  qui  la  déter- 
mine a  contracter  o  (§  315,  note  2).  Selon  MM.  Déniante  et  Colmet  de  San  terre,  la 
«  cati-^e  déterminante  de  l'obligation  »  ne  doit  pas  être  confondue  avec  la  «  cause  impul- 
sive du  contrat  »  (t.  V,  n°  46). 

2  Voici,  du  reste,  les  formules  principales  qui  ont  été  proposées  comme  définitions 
de  la  cause:  elle  serait  le  «  motif  juridiquement  suffisant  »  (Aubry  et  Kau,  §  345,  texte 
et  note  4),  ou  <  le  but  immédiat  et  direct  que- le  débiteur  se  propose  d'atteindre  en 
s'obltgeant  o  (Colmet  de  Santerre,  t.  V,  §  46  bis,  l).  Je  ne  me  charge  pas  d'expliquer 
en  quoi  ces  formules  expriment  une  idée  différente  de  celle  qu'avait  donnée  Toullier  : 

La  cause  est  le  motif  déterminant  du  contrat  »,  définition  que  tout  le  monde  rejette 
comme  fausse. 

*  Cité  par  Mourlon.  —  C'était  déjà  le  langage  de  Toullier:  «  Par  la  cause  d'une  obli- 
gation ou  d'un  contrat,  le  Code  entend...  le  pourquoi  elle  a  été  faite  »  (t.  VI,  n°  166). 
Comp.  Larombière,  art  1131,  n°  2. 
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purement  scolastique  a  fait  son  temps:  il  ne  suffît  pas  de  se  poser  la  question  «  Cur 
debetur?  »  ;  car,  pour  y  répondre,  il  faudrait  savoir  ce  que  c'est  que  la  cause  et  en  quoi 
la  cause  diffère  du  motif. 


Critique  de  ht  théorie  <lr  la  cause  '. 


*1037.  Ses  vices  fondamentaux.  —  La, théorie  do  la  cause,  telle 
que  la  doctrine  française  Ta  construite,  a  un  double  défaut  :  1°  elle  esl 
fausse,  au  moins  dans  deux  cas  sur  trois  ;  2°  elle  est  inutile. 

*1038.  Fausseté  de  la  notion  de  cause.  —  Passons  en  revue  ses 
trois  applications. 

1°  Contrats  synallagmatiqubs.  —  Deux  personnes  s'obligenl  Tune  envers 
l'autre,  par  exemple  un  acheteur  et  un  vendeur.  Faut-il  dire  que  l'obliga- 
tion de  Tune  est  la  «  cause  »  de  l'obligation  de  l'autre  ?  Il  y  a  à  cela  une 
impossibilité  logique  :  les  deux  obligations,  dérivant  du  même  contrat, 
naissent  en  même  temps  ;  ce  sont  deux  sœurs  jumelles  ;  il  est  impossible 
que  chacune  d'elles  soit  la  cause  de  l'autre,  car  un  effet  et  sa  cause  ne  peu- 
vent pas  être  exactement  contemporains.  Dans  l'opinion  commune,  on  crée 
un  cercle  vicieux  ;  si  chacune  des  deux  obligations  est  Xeffel  de  l'existence 
de  l'autre,  aucune  d'elles  ne  peut  prendre  naissance.  Ce  phénomène  de  pro- 
duction mutuelle  est  incompréhensible  ;  donc  l'idée  est  fausse. 

2°  Contrats  réels.  —  On  dit:  l'obligation  de  l'emprunteur,  du  dépositaire, 
du  gagiste,  a  pour  cause  la  prestation  qu'il  a  reçue.  On  ne  s'aperçoit  pas 
que  ce  qu'on  appelle  ici  «  cause  de  l'obligation  »  n'est  autre  chose  que  le 
fait  générateur  de  l'obligation.  Si  on  peut  l'appeler  «  causa  obligations  ». 
c'est  en  prenant  le  mot  «  causa  »  dans  le  sens  de  source  productive  d,ol)li- 
galion,  qui  est  un  sens  tout  à  fait  différent  de  celui  que  lui  donnent  les  mo- 


1  La  première  critique  sérieuse  dont  elle  a  été  l'objet  se  trouve  dans  un  article  publié 
en  1826  par  Krnst,  professeur  à  l'Université  de  Liège  (La  cause  est-elle  une  condition 
essentielle  pour  la  validité  des  conventions^,  dans  la  Bibliothèque  du  jurisconsulte  et  du 
publicisle.  1826,  t.  I,  p.  250-264.  Héimprimé  en  appendice  dans  la  thèse  de  Al.  Timbal, 
citée  plus  loin).  A  propos  de  la  revision  du  Code  civil,  qu'on  projetait  alors  dans  son 
pays,  Krnst  demandait  qu'on  supprimât  toute  cette  théorie  de  la  cause,  comme  entiè- 
rement inutile  et  comme  étant  une  source  d'erreurs  et  de  confusions.  Vivement  com- 
battue en  Belgique,  son  opinion  reçut  un  meilleur  accueil  en  Hollande  (voyez  les 
dissertations  de  Van  de  Poil  et  Van  WulfTien-Palthe,  de  1 83."»,  indiquées  dans  la  Biblio- 
graphie qui  accompagne  la  thèse  de  M.  Timbal);  puis,  elle  tomba  dans  l'oubli  jusqu'au 
jour  où  Laurknt  déclara  que«  la  théorie  du  Code  sur  la  cause  n'est  pas  juridique...  » 
et  que  «  la  loi  a  tort  de  distinguer  la  cause  de  l'objet  et  d'en  faire  une  quatrième  con- 
dition essentielle  pour  la  validité  des  contrats  »  (t.  XVI,  n»  111).  En  France,  où  l'opinion 
de  Ernst  avait  passé  complètement  inaperçue,  l'apparition  de  l'ouvrage  de  Laurent  a 
été  le  signal  des  attaques.  Pendant  longtemps  les  critiques  ne  se  sont  fait  jour  que 
sous  la  forme  de  thèses  de  doctorat  soutenues  devant  diverses  Facultés  (Emilk  Artur. 
Paris,  1878;  J.-B.  Brissaud,  Bordeaux,  1879;  Timbal,  Toulouse,  1882 ;  Sékkkiam  s,  Paris, 
1897).  et  dans  lesquelles  la  théorie  de  la  cause  était  plus  ou  moins  hardiment  com- 
battue. Voyez  aussi  Gauly,  Essai  d'une  définition  de  la  cause,  dans  Revue  critique,  1886. 
p.  44;  Bartin,  Théorie  des  conditions  impossibfes  et  illicites,  Paris.  1887,  et  Tarboi  rikch, 
De  la  cause  dans  les  libéralités,  Paris,  189*.  Enfin  l'opinion  nouvelle  a  trouvé  accueil  en 
1 894  dans  le  commentaire  de  M.  Hue  (t.  VI  et  VU). 
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dernes  dans  la  théorie  de  la  cause.  Dire  que  la  prestation  reçue  est  la  cause 
de  l'obligation,  c'est  jouer  sur  le  double  sens  du  mot  «  causa  »  \. 

3°  Libéralités.  —  Sur  ce  point,  les  auteurs  modernes  tendent  à  s'écarter 
des  idées  de  Domat,  mais  pour  s'égarer  plus  encore.  Domat  voyait  la  cause 
d'une  libéralité  dans  le  motif  qui  l'a  inspirée.  Nos  auteurs  les  plus  récents, 
voulant  distinguer  la  cause  et  le  motif  (ci-dessus,  n°  1034),  n'ont  plus  trouvé 
en  fait  de  cause  d'une  donation  que  la  volonté  de  donner,  considérée  d'une 
manière  abstraite  et  indépendamment  des  motifs  qui  l'ont  fait  naître  (Séfé- 
riadès,  thèse,  p.  149-160).  Cette  conception  m'a  toujours  paru  vide  de  sens 
(Comp.  Bévue  critique,  1888,  p.  708-709).  Qu'est-ce  qu'une  volonté  dé- 
pourvue de  motif?  Comment  en  apprécier  la  valeur  morale? 

Seul  peut-être  parmi  les  auteurs  modernes,  Laurent  a  reconnu  que  la 
cause  d'une  donation  n'était  autre  que  son  motif  (t.  XI,  n°  506) a. 

1039.  Inutilité  de  la  notion  de  cause.  —  D'après  le  Code  civil, 
l'intérêt  qu'il  y  a  à  rechercher  la  cause  des  obligations  conventionnelles  est 
que  le  contrat  est  nul  :  1°  quand  il  est  sans  cause  ou,  ce  qui  revient  au 
même,  quand  sa  cause  est  fausse  ;  2°  quand  la  cause  est  illicite.  —  On 
va  voir  qu'en  toute  hypothèse  on  peut  se  passer  de  la  notion  de  cause. 

1°  Absence  de  cause.  —  L'absence  de  cause  ne  peut  pas  se  réaliser  pour 
les  actes  unilatéraux,  comme  les  contrats  réels  ou  les  donations.  En  matière 
de  dépôt  ou  de  prêt,  par  exemple,  il  est  clair  qu'il  n'y  a  ni  dépositaire  ni 
emprunteur  tant  que  la  chose  ne  leur  a  pas  été  remise;  l'absence  de  cause 
se  confond  ici  avec  l'absence  de  contrat  :  rien  n'a  été  fait  qui  puisse  être 
déclaré  nul  pour  défaut  de  cause.  En  matière  de  donations,  l'absence  de 
cause  serait  l'absence  de  motif:  une  donation  sans  cause  serait  donc  l'acte 
d'un  fou,  d'une  personne  dénuée  de  raison. 

Les  auteurs  «  causalistes  »  ne  peuvent  appliquer  leur  idée  de  nullité 
pour  absence  de  cause  qu'aux  contrats  synallagmatiques  :  si  la  chose  vendue 
n'existe  pas,  l'obligation  du  vendeur  est  nulle  faute  d'objet;  celle  de  l'ache- 
teur est  nulle  faute  de  cause  parce  que  l'obligation  du  vendeur  qui  devait 
lui  en  tenir  lieu  n'a  pas  pris  naissance.  On  peut  arriver  au  même  résultat 
sans  faire  intervenir  l'idée  de  cause,  par  la  simple  nature  synallagmatique 
du  contrat  qui  suppose  des  prestations  réciproques  :  chacune  des  parties 
n'entend  se  lier  qu'en  considération  de  l'avantage  que  l'autre  doit  lui  pro- 
curer, et  cette  connexité  qui  lie  leurs  deux  engagements  est  un  rapport  de 
dépendance  mutuelle  tout  à  fait  distinct  d'un  rapport  de  causalité.  La 

1  Cette  confusion  est  très  visible  dans  les  développements  que  donne  M.  Colmet  de 
Santerre  (t.  V,  §  46  bis,  1). 

2  On  lui  a  reproché  son  opinion  comme  une  «  confusion  »  commise  par  lui  entre 
deux  choses  que  tout  jurisconsulte  sait  distinguer:  «  Cela  étonne  chez  un  maître  tel 
que  Laurent  »  dit  M.  Hue  (t.  VI,  n°  39).  —  Pourtant  l'opinion  de  Laurent  est  la  seule 
qui  soit  historiquement  vraie  et  logiquement  exacte. 
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preuve  en  est  que  l'obligation  de  l'acheteur  rie  payer  son  prix  tombe  égale 
rnenl  et  pour  le  même  motif,  si  l'obligation  du  vendeur  de  lui  livrer  la  chose, 
quoique  Légalement  formée  et  parfaitement  existante,  ne  reçoit  aucune 
exécution  :  l'acheteur  est  délié,  et  cependant  son  obligation  ne  manquait  pas 
de  cause.  Voyez  ci-dessous  la  théorie  de  la  résolution  des  contrais  synallagma 
tiques  pour  inexécution  par  Tune  des  parties.  On  n1a  pas  plus  besoin  del!idé< 
de  cause  pour  délier  l'acheteur  dès  le  début,  quand  l'obligation  du  vendeur 
ne  prend  pas  naissance.  Comp.  Cass.,  22  nov.  1909,  D.  1910.  1.  407. 

2°  Cai  se  illicite  oi  immorale.  —  Constatons  tout  d'abord  (|ue  la  moralité 
ou  la  légalité  d'unacte  doit  s'apprécier  d'après  cet  acte  lui-même,  d'après 
les  intentions  ou  les  motifs  de  l'agent,  et  qu'elle  ne  saurait  être  le  reflet  et 
le  contre -coup  de  l'immoralité  ou  de  l'illégalité  de  l'acte  d'autrgi.  Supposons 
que  deux  personnes  s'entendent  en  vue  d'un  crime  que  l'une  s'engage  à  com- 
mettre tandis  que  l'autre  lui  donne  de  l'argent  pour  l'y  décider.  L'opération 
est  certainement  nulle  dans  son  ensemble.  Mais  pourquoi  ?  Les  auteurs  eau - 
s.ilisles  disent:  «  La  promesse  de  tuer  est  nulle,  à  raison  de  son  objet,  qui 
est  un  crime,  la  promesse  de  paver  l'assassin  n'est  pas  nulle  à  raison  de 
son  objet,  qui  est  de  l'argent,  elle  est  nulle  parce  qu'elle  a  pour  cause 
l'obligation  contractée  par  l'autre  partie  :  c'est  sa  cause  qui  est  illicite.  » 
On  n'a  nul  besoin  de  ce  détour  pour  annuler  cette  seconde  obligation,  elle 
est  nulle,  comme  la  première,  parce  qu'elle  a  un  objet  illicite  :  donner  de 
l'argent  pour  tuer  quelqu'un  est  tout  aussi  criminel  que  de  le  tuer  soi-même. 
En  pareil  cas  la  criminalité  ou  l'immoralité  du  fait  est  égale  des  deux  cotés. 
Comp.  Cass.,  5  févr.  1902,  I).  1902.  1.  158.  S.  1902.  1.  389;  trib.  de  Sedan. 
23  mai  1900,  D.  1901.  2.  203. 

En  matière  de  libéralités,  la  jurisprudence  a  cru  trouver  un  emploi  utile  a 
la  théorie  de  la  cause  :  elle  s'en  sert  pour  annuler  les  donations  ou  les  legs 
dont  le  motif  est  illicite  ou  immoral l.  Outre  que  cette  jurisprudence  confond 
la  cause  et  le  motif,  alors  que  la  plupart  des  auteurs  rejettent  cette  distinc- 
tion, l'idée  de  cause  est  tout  aussi  inutile  ici  qu'âillèurs:  la  moralité  de 
l'acte  s'apprécie  d'après  l intention  del'agent  ;  une  libéralité  est  nulle  quand 
son  motif  est  contraire  aux  lois  ou  aux  bonnes  mœurs. 

Toute  mention  de  la  cause  des  obligations  pourrait  donc  être  eil'acée  de 
nos  lois  2  ;  aucune  de  leurs  dispositions  ne  serait  compromise. 

1  Les  arrêts  forment  trois  séries  distinctes:  sur  les  enfants  illégitimes,  sur  les  con- 
cubins, sur  les  conditions  illicites.  Elles  sont  étudiées  dans  le  t.  III. 

2  Les  partisans  les  plus  modernes  de  l'idée  de  cause  en  proclament  eux-mêmes  la 
complète  inutilité  en  matière  de  dispositions  à  litre  gratuit,  c'est-à-dire  dans  le  seul 
cas  où  elle  soit  pratiquement  utile.  Ceci  tient  à  ce  qu'Us  ont  abandonne  l'idée  première 
de  bornât,  qui  voyait  la  cause  d'une  donation  dans  son  motif.  Pour  eux,  la  eause  de 
la  libéralité  réside  uniquement  dans  un  acte  abstrait  de  la  volonté,  dans  une  intention 
de  bienfaisance  qui  ne  peut  jamais  être  ni  illicite  ni  immorale  (LaborDA  Revue  gêné 
rai:  de  droit.  1881,  p.         note  3:  Bartin,  Conditions  impossibles,  p.  36U-370). 
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§5.  —  Législations  étrangères. 

1040.  Codes  conservant  la  théorie  de  la  cause.  —  Les  Godes  déjà  un  peu 
anciens  comme  le  Code  italien,  qui  date  de  1865,  ont  reproduit  les  solutions  du  Code 
français  sur  la  cause  (art.  4119  à  1122  G.  civ.  ital.).  Le  Code  espagnol,  quoique  plus 
récent  (1889),  a  conservé  également  notre  système  (art.  1275  à  1277)  ;  on  y  a  seulement 
inséré  un  art.  1274  qui  donne  la  définition  légale  de  la  cause.  Cet  article  est  ainsi  conçu  : 
((  Dans  les  contrats  à  titre  onéreux,  on  qualifie  de  cause  pour  chaque  partie  contractante 
la  prestation  ou  la  promesse-d'une  chose  ou  d'un  service  faite  par  l'autre  partie  ;  dans  les 
contrats  rémunératoires,  le  service  ou  le  bienfait  qu'on  récompense  ;  et  dans  les  contrats 
de  pure  bienfaisance,  la  simple  libéralité  du  bienfaiteur.  » 

1041.  Codes  ne  parlant  plus  de  la  cause.  —  Le  Code  fédéral  suisse  des 
obligations  a  complètement  abandonné  la  nécessité  d'une  cause  réelle  et  licite  pour  les 
obligations  ;  il  se  contente  de  dire  (art.  -17)  que  leur  objet  ne  doit  être  ni  impossible,  ni 
illicite,  ni  contraire  aux  bonnes  mœurs  De  la  cause,  il  n'est  point  fait  mention.  —  Mais 
ce  Code  maintient  la  nécessité  d'une  juste  cause  pour  tout  enrichissement  obtenu,  ce 
qui  est  une  idée  toute  différente.  Faute  de  cause,  l'enrichissement  peut  être  répété  (art.  70 
et  suiv.).  C'est  un  retour  pur  et  simple  à  la  «  condictio  sine  causa  »  primitive,  qui  était 
une  conception  vraie  et  solide. 

Le  Code  civil  allemand  règle  la  question  de  la  même  manière.  Il  n'est  point  fait  allu- 
sion à  la  nécessité  d'une  cause  pour  les  obligations,  mais  l'enrichissement  sans  cause  peut 
être  répété  (art.  817). 

§  G.  —  De  la  promesse  abstraite  ou  du  billet  non  causé. 

*  1042.  Hypothèse  prévue.  —  On  suppose  qu'une  personne  réclame  d'une  autre 
l'exécution  d'une  obligation  (ordinairement  le  paiement  d'une  somme  d'argent),  et  présente 
un  billet  signé  du  débiteur  et  portant  reconnaissance  de  sa  dette,  mais  sans  indica- 
tion de  cause.  L'écrit  porte  par  exemple  :  «  Je  reconnais  devoir  à  M...  1  000  francs  »,  ou 
bien  :  «  Je  promets  de  payer  à  M...  1  000  francs  »,  sans  dire  pourquoi.  Cette  somme  est- 
elle  un  prix  de  vente,  un  prêt,  une  donation,  ou  autre  chose  encore  ?  On  ne  le  sait  pas. 
En  pareil  cas  la  preuve  écrite  est  incomplète.  Or  celui  qui  se  prétend  créancier  doit  dé- 
montrer Y  existence  d'une  obligation,  et,  pour  faire  cette  preuve,  il  doit  établir  le  fait 
particulier  qui  a  engendré  l'obligation.  Par  exemple,  s'il  se  prétend  créancier  en  vertu 
d'un  contrat,  il  faut  qu'il  dise  quel  contrat  est  intervenu  et  quand  il  a  été  fait. 

*1043.  Solution  de  la  loi.  —  11  existe  dans  le  Code  civil  une  disposition  qui,  en 
ce  cas,  dispense  le  créancier  de  faire  cette  preuve.  C'est  l'art.  \  132  ainsi  conçu  :  «  La 
convention  n'est  pas  moins  valable,  quoique  la  cause  n'en  soit  pas  exprimée.  »  Ce  texte 
est  mal  rédigé  ;  il  faut  sous-entendre  à  la  fin  les  mots  :  «  dans  l'écrit  qui  la  constate  », 
car  la  loi  entend  parler  plutôt  de  la  preuve  de  la  convention  que  de  sa  validité.  Malgré 
la  défectuosité  de  sa  formule,  le  sens  de  la  loi  est  clair  ;  elle  signifie  que  celui  qui  s'est 
reconnu  débiteur  sera  considéré  comme  régulièrement  obligé,  bien  que  le  billet  qu'il  a 
signé  ne  mentionne  pas  la  cause  de  son  obligation. 

1044.  Explication.  — C'est  une  présomption  légale  :  de  ce  qu'une  personne,  dont 
l'écriture  n'est  pas  contestée,  s'est  reconnue  débitrice,  la  loi  conclut  que  son  obligation 
avait  une  cause  réelle,  et  elle  dispense  le  créancier  de  prouver  l'existence  de  cette 
cause.  Celui  qui  se  présente  porteur  d'un  pareil  billet  ne  fait  qu'une  preuve  incomplète, 
puisqu'il  ne  prouve  pas  la  source  d'où  son  droit  dérive.  Néanmoins  la  loi  lient  sa  preuve 
pour  faite,  parce  que  l'écrit  qu'il  produit  est  un  aveu  du  débiteur.  Le  sens  de  l'art.  1132 
te  trouve  très  nettement  établi  dans  un  arrêt  de  la  Chambre  des  requêtes  qui  a  mis  fin  à 
la  controverse  que  l'art.  1132  avait  autrefois  soulevée  (Cass  ,  28oct.  1885,  D.  86.  1  69, 
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S.  86.  1.  -200  ;  adde  Trib.  de  Charolles,  30  nov.  4893,  D.  94.  2.  126).  Sur  les  opinions 
précédemment  émises  voyez  Dalioz,  Répert.,  v"  Obligations,  n°s  547  et  suiv.,  SuppL, 

ao  150. 

1045.  Preuve  contraire.  —  La  présomption  de  la  loi  est  fausse  dans  deux  cas  : 
1°  L'obligation  peut  avoir  une  cause  fausse.  Le  débiteur  s'imaginait  devoir  quelque 

chose  alors  qu'il  ne  devait  rien  ;  en  ce  cas,  sa  reconnaissance  est  entachée  d' erreur 1 ,  et  il 
pourra  refuser  d'exécuter  sa  promesse  en  prouvant  que  sa  dette  n'a  jamais  existé  ou 
qu'elle  était  éteinte. 

2°  L'obligation  peut  avoir  une  cause  illicite.  Si  la  convention  en  suite  de  laquelle  le 
billet  a  été  signé  était  prohibée  par  la  loi,  le  débiteur  pourra  encore  refuser  de  s'exécuter 
en  prouvant  la  cause  de  nullité.  Cette  preuve  peut  être  faite  par  tous  les  moyens  (Cass., 
21  mars  1898,  D.  1903.  1.  403,  et  la  note  de  M.  Sarrut).  Le  caractère  illicite  de  la 
cause  n'a  pas  besoin  de  ressortir  des  termes  mêmes  de  l'acte  (Grenoble,  6  mai  1902,  D. 
1003.  2.  335  ;  Cass.,  4  janv.  1897,  D.  97.  1.  126). 

1046.  La  promesse  abstraite  en  Allemagne.  —  La  jurisprudence  allemande 
n'a  pas  admis  sans  controverse  la  validité  du  billet  non  causé.  Il  semblait  à  beaucoup 
d'auteurs  que  l'abandon  de  la  stipulation,  contrat  formaliste,  qui  créait  l'obligation  par 
l'effet  des  paroles  employées,  devait  avoir  pour  conséquence  la  nécessité  de  justifier  d'une 
cause  réelle  d'obligation  :  la  disparition  de  toute  formule  solennelle  oblige  les  parties  à 
indiquer  la  nature  du  contrat  qu'elles  ont  fait;  comme  résultat,  la  promesse  abstraite, 
c'est-à  dire  le  billet  non  causé,  n'élait  pas  une  preuve  suffisante  de  l'obligation  Cependant 
la  validité  d'une  promesse  dégagée  de  sa  cause  avait  été  reconnue  (Saleilles,  Théorie 
de  l'obligation,  nos  259  à  266).  Le  Code  civil  allemand  a  consacré  cette  jurisprudence, 
tout  en  exigeant  que  la  promesse  soit  constatée  par  écrit  :  «  Pour  la  validité  d'un  contrat, 
par  lequel  une  prestation  est  promise  de  telle  manière  que  la  promesse  devienne  elle- 
même  la  cause  de  l'obligation,  la  promesse  doit  être  constatée  par  écrit,  à  moins  qu'une 
autre  forme  ne  soit  prescrite  »  (art.  780). 

Le  Code  civil  allemand  va  plus  loin  que  le  notre  :  il  attribue  à  l'écrit  (ou  plutôt  à  la 
promesse  constatée  par  l'écrit)  la  force  obligatoire  qu'avait  en  droit  romain  la  stipulation  : 
aux  termes  de  l'art.  780,  c'est  cette  promesse  qui  est  «  la  cause  de  l'obligation  ».  Aussi 
l'art.  781  traite- t-il  à  part,  sous  le  nom  de  reconnaissance  de  dette,  de  l'écrit  par  lequel 
on  constate  une  obligation  née  d'une  cause  antérieure. 


CHAPITRE  V 


DU  CONSENTEMENT  ET  DE  SES  VICES 


**1047.  Importance  du  consentement.  —  Dans  tout  contrat,  même 
dans  les  contrats  solennels  ou  réels,  c'est  le  consentement  des  parties  qui 
fait  la  substance  de  l'acte.  Que  le  consentement  soit  seul,  ou  qu'il  soit 
accompagné  d'un  autre  élément,  il  doit  toujours  1°  exister,  2°  réunir  cer- 


1  II  est  nécessaire  de  supposer  une  erreur  de  sa  part,  car  s'il  a  signé  le  billet  sachant 
qu'il  ne  devait  rien,  son  acte  ne  peut  s'interpréter  que  par  l'intention  de  faire  une 
libéralité.  La  seule  question  qui  s'élève  alors  est  de  savoir  si  la  libéralité  faite  sous 
cette  forme  est  valable,  mais  ce  n'est  plus  question  de  preuve  et  nous  n'avons  pas 
à  nous  en  occuper  ici. 
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taines  qualités  d'intelligence  et  de  liberté,  en  l'absence  desquelles  on  le 
considère  comme  vicié.  Si  le  consentement  est  absolument  détruit  par  une 
cause  quelconque,  le  contrat  n'a  aucune  existence  ;  il  n'y  a  rien  de  fait,  ce 
qui  existe  n'est  qu'une  vaine  apparence,  un  pur  fait:  l'acte  juridique  est 
inexistant.  —  Si  le  consentement  a  été  réellement  donné,  mais  sous  l'in- 
fluence d'une  cause  qui  lui  enlève  sa  liberté,  il  est  vicié  ;  l'acte  juridique 
existe,  mais  il  est  annulable.  Voyez  t.  Ier,  nos  274  et  suiv. 

1048.  Renvoi.  —  Nous  n'avons  à  revenir  ici  ni  sur  la  distinction  des  nullités  abso- 
lues et  des  nullités  relatives,  ni  sur  l'énumération  des  vices  du  consentement  (erreur, 
dol  et  violence).  On  devra  se  reporter  aux  explications  générales  données  dans  le  t.  I.  Il  ne 
reste  à  étudier  que  les  règles  spéciales  au  cas  où  l'acte  juridique  vicié  est  un  contrat. 

§  1.  —  De  l'erreur  dans  les  contrats. 

*  1049.  Classification.  —  L'erreur  commise  par  l'un  des  contractants  - 
peut  présenter  trois  degrés  de  gravité  selon  lesquels  ses  effets  varient  : 
tantôt  elle  empêche  la  formation  du  contrat,  tantôt  elle  le  rend  simplement 
annulable,  tantôt  elle  est  sans  influence  sur  lui. 

A.  —  Erreurs  rendant  le  contrat  inexistant. 

1050.  Silence  des  textes.  —  Le  Gode  ne  s'est  pas  occupé  des  erreurs  absolument 
destructives  du  consentement  dans  les  contrats  ;  il  traite  seulement  de  celles  qui  empêchent 
le  consentement  donné  d'être  valable.  Malgré  son  silence,  aucune  difficulté  ne  s'élève  : 
deux  sortes  d'erreurs  seulement  empêchent  la  formation  même  du  contrat. 

**1051.  Erreur  sur -la  nature  de  la  convention.  —  Une  partie 
propose  à  l'autre  de  prendre  livraison  d'une  chose  et  lui  en  fait  la  remise, 
mais  l'une  croit  qu'il  s'agit  d'une  donation,  quand  l'autre  a  l'intention  de 
faire  un  simple  prêt  ou  un  dépôt.  Il  n'y  a  pas  de  contrat,  parce  que  les  deux 
parties  ont  voulu  des  choses  différentes.  Leurs  volontés  ne  se  sont  pas  ren- 
contrées et  aucun  accord  ne  s'est  formé. 

**1052.  Erreur  sur  l'identité  de  l'objet.  —  Il  s'agit,  par  exemple, 
de  la  vente  d'un  cheval,  mais,  tandis  que  le  vendeur  voulait  se  défaire  de 
tel  cheval  qu'il  a  actuellement  dans  son  écurie,  l'acheteur  voulait  en  avoir 
un  autre.  Il  n'y  a  pas  de  consentement,  puisqu'il  n'y  a  pas  d'accord;  c'est 
un  malentendu,  ce  n'est  pas  un  contrat. 

B.  —  Erreurs  rendant  le  contrat  annulable. 

*1053.  Erreur  sur  la  substance  de  l'objet.  —  L'erreur  «  sur  la 
substance  »  (art.  1110,  al.  1er)  est  une  erreur  sur  les  qualités  de  la  chose 
qui  fait  l'objet  du  contrat.  On  considère  comme  substantielle  la  qualité  que 
la  partie  a  eue  principalement  en  vue  lorsqu'elle  adonné  son  consentement, 
celle  sans  laquelle  elle  n'aurait  pas  contracté.  La  question  de  savoir  si  une 
qualité  est  substantielle  est  une  question  de  fait,  qui  ne  peut  se  résoudre 
que  par  l'appréciation  de  circonstances  qui  varient  à  l'infini. 
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Kxkmi'i.k  Tni::ournuK.  —  On  cite  toujours  (rl'aprcs  Polluer)  le  cas  de  la  personne  qui 
veut  acheter  des  (lambeaux  d'argent  et  à  qui  on  vend  des  flambeaux  de  cuivre  argenté.  Il 
y  a  évidemment  ici  erreur  sur  la  qualité  essentielle  de  la  chose  parce  que  c'est  la  nature 
du  métal  employé  qui  a  décidé  l'achat.  Mais  il  ne  faudrait  pas  croire  que  toute  erreur  sur 
la  substance  matérielle  de  la  chose  soit  une  erreur  «  sur  la  substance  »,  dans  le  sens  de 
Cari.  1110.  Ainsi  la  vente  de  flambeaux  de  cuivre,  que  l'acheteur  croyait  en  argent, 
n'est  pas  annulable,  i>i  la  considération  de  la  matière  a  été  secondaire  :  peut-être  l'acheteur 
n'attachait-il  de  prix  à  ces  llambeaux  qu'à  raison  de  leur  antiquité,  ou  parce  qu'ils  avaient 
appartenu  à  un  personnage  célèbre  :  si  leur  antiquité  ou  leur  provenance  est  démontrée, 
la  vente  vaudra. 

A  l'inverse,  il  peut  y  avoir  erreur  sur  la  substance,  dans  le  sens  de  l'art.  1 1 10,  san3 
qu'on  se  soit  trompé  sur  la  matière  dont  l'objet  est  fait.  Si  les  flambeaux  vendus  sont 
bien  en  argent,  mais  de  fabrication  récente,  la  vente  pourra  être  annulée  si  l'acheteur 
tenait  surtout  à  ce  qu'ils  fussent  anciens.  Il  y  a  alors  erreur  sur  une  qualité  substantielle 
(Gass.,  2G  oct.  4886,  D.  87.  1.  105,  S  87.  1.  153).  Comparez  pour  la  vente  d'un  tableau 
attribué  faussement  à  Corot,  Cass.,  25  juill  4900,  D.  1904.  1  614,  S.  1902.  4  317;  pour 
l'édition  de  manuscrits  attribués  à  Saint  Simon,  Cass.,  34  déc.  4901,  S.  4902.  I.  399; 
pour  de  fausses  gravures  anciennes,  Bordeaux,  43  nov.  4905,  D.  4908.  2.  287. 

Exemples  pratiques.  —  La  pratique  offre  de  ce  genre  d'erreurs  des  exemples  beau- 
coup moins  simples.  Ainsi  sont  nulles  pour  erreur  sur  la  substance  :  la  vente  de  titres 
amortis,  si  l'acheteur  croyait  faire  un  placement  durable  et  ignorait  que  les  ti I t es  qu'on 
lui  vendait  étaient  déjà  appelés  au  remboursement  par  le  tirage  au  sort  (Paris,  19  juill. 
1890,  D.  92.  2.  257,  S.  91.  5.  81);  V engagement  d'une  caution,  qui  comptait  pour  se 
faire  rembourser  .sur  l'existence  d'une  hypothèque,  s'il  est  démontré  ensuite  que  cette 
hypothèque  était  nulle  (Cass.,  30  juill.  4894,  D.  95.  4.  340)  :  la  vente  d'un  terrain  des- 
tiné à  la  construction  d'une  école,  s'il  est  ensuite  reconnu  que  ce  terrain  présenté 
comme  suffisant  par  le  vendeur  n'a  pas  la  contenance  exigée  par  l'administration  pour  au- 
toriser l'ouverture  de  l'école  (Orléans,  48  janv.  4895,  D.  95.  2.  447). 

**  1054.  Erreur  sur  la  personne.  —  En  général  Terreur  sur  la  per- 
sonne est  indifférente  dans  les  contrats.  Qu'importe  à  un  marchand  de  vendre 
ses  produits  à  Pierre  plutôt  qu'à  Paul?  Il  considère  le  profit,  le  prix  de  la 
vente,  et  non  la  personne  de  l'acheteur.  11  en  est  de  même  pour  les  opéra- 
lions  les  plus  importantes,  pour  la  vente  d'immeubles  par  exemple. 

Par  exception,  certains  contrats  sont  faits  en  considération  de  la  personne  (intuitu 
personae).  Ce  sont:  4°  les  contrats  inspirés  par  une  bienveillance  particulière  qui 
n'existe  que  pour  un  individu  déterminé.  C'est  le  cas  surtout  pour  la  donation,  qui  est 
provoquée  par  un  sentiment  d'affection  tout  personnel.  Si  le  donateur  se  trompe  sur 
l'identité  de  la  personne  qu'il  gratifie,  son  consentement  est  vicié  et  le  contrat  est  annu- 
lable ;  2°  les  contrats  déterminés  par  le  talent  ou  les  aptitudes  spéciales  d'une  per- 
sonne :  la  commande  d'un  tableau  à  un  peintre,  le  mandat.  Dans  tous  ces  contrats,  l'iden- 
tité de  la  personne  n'est  pas  indifférente  :  c'est  telle  personne  qui  inspire  confiance,  et  non 
une  autre. 

*1055.  Erreur  sur  la  valeur  de  la  chose.  —  Ce  genre  d'erreur, 
produit  ce  qu'on  appelle  une  lésion.  Or,  aux  termes  de  l'art.  1118,  La  lésion 
n'est  une  cause  de  nullité  que  dans  certains  contrais  (vente  d'immeubles, 
art.  1674;  partage-,  art.  887)  ou  pour  certaines  personnes  (qui  sont  les 
mineurs)  Hors  de  là,  la  lésion,  quelque  grande  qu'elle  soit,  laisse  le  contrat 
intact.  C'est  le  risque  naturel  des. opérations  que  font  les  particuliers.  Ce 
principe  se  trouve  répété  dans  l'art.  1313  :  «  Les  majeurs  ne  sont  restitués 
pour  cause  de  lésion  que  dans  les  cas  et  sous  les  conditions  spécialement 
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exprimés  dans  le  présent  Code.  »  L'erreur  sur  la  valeur  de  la  chose  n'est 
donc  qu'accidentellement  une  cause  de  nullité. 

C.  —  Erreurs  indifférentes  pour  la  validité  du  contrat. 

*  1056.  Erreur  sur  les  qualités  non  substantielles.  —  Une  qualité 
est  non  substantielle  lorsque  son  absence  n'aurait  pas  empêché  le  contrat 
de  se  faire,  si  elle  avait  été  connue  des  parties.  L'appréciation  est  ici  encore 
une  question  de  fait.  Voyez  ci-dessus  n°  1033. 

*  1057.  Erreur  sur  la  personne.  —  L'erreur  sur  la  personne  n'a 
aucune  influence  sur  la  validité  du  contrat,  à  moins  qu'elle  n'ait  été  la  cause 
déterminante  du  consentement.  On  a  déjà  vu  qu'elle  n'acquérait  cette  impor- 
tance que  dans  un  petit  nombre  de  eonfrats,  Voyez  ci-dessus  n°  1054. 

*  1058.  Erreur  sur  la  valeur  de  la  chose.  —  Ce,  genre  d'erreur  n'est 
pas  admis  en  principe  comme  cause  de  nullité,  sauf  les  cas  où  la  loi  auto- 
rise la  rescision  pour  lésion  (art.  1 118).  Voyez  t.  I,  n°  284. 

*1059.  Erreur  sur  les  motifs  du  contrat.  —  Le  motif  du  contrat 
est  la  raison  d'utilité  ou  d'agrément  qui.  porte  chaque  partie  à  se  défaire  de 
sa  chose  ou  à  en  acquérir  une  nouvelle.  Tel  est  le  cas  d'un  propriétaire  qui 
vend  sa  maison  ou  sa  voiture  parce  qu'il  se  croit  obligé  de  quitter  le  pays  : 
si  le  motif  qui  le  décidait  à  partir  se  trouve  faux,  les  ventes  qu'il  a  pu  faire 
n'en  sont  pas  moins  valables.  Comp.  Cass.,  1"'  mars  1853,  D.  53.  I.  134; 
Cass.,  26  mai  1891,  D.  91.  1.352,  S.  91.  1.  248. 

§  2.  —  Du  do/. 

*106Q.  Définition.  —  On  appelle  «  dol  »  toute  tromperie  commise 
dans  la  conclusion  des  actes  juridiques.  Pour  bien  comprendre  la  théorie 
du  dol,  il  faut  distinguer  deux  choses:  l°les  moyens  de  tromperie  employés 
par  l'auteur  du  dol  ;  2°  le  résultat  obtenu  par  lui. 

Le  dol  n'entraîne  au  plus  qu'un  simple  vice  du  consentement  ;  il  ne  le 
détruit  jamais  entièrement.  Sur  la  distinction  du  dol  principal  et  du  dol 
incident,  voyez  t.  I,  n.  282,  et  ci-dessous,  nos  1063  et  1067. 

**1061.  Faits  constitutifs  du  dol.  —  D'après  l'art.  1116,  le  dol 
suppose  l'emploi  de  «  manœuvres  »,  c'est-à-dire  des  artifices,  des  ruses 
habiles  ou  grossières,  mais  comprenant  toujours  des  actes  combinés  en  vue 
de  la  tromperie.  Cependant  tous  les  civilistes  admettent  qu'un  simple  men- 
songe, c'est-à-dire  une  tromperie  purement  verbale,  sans  aucune  manœuvre 
qui  l'accompagne,  suffit  à  constituer  le  dol !.  —  On  doit  même  décider  que 

1  M.  Df.molombe  se  contentait  d'  «  affirmations  mensongères  »  (t.  XXIV,  n°  172). 
MM.  Aubry  et  Kau  veulent  tout  au  moins  des  «  affirmations  préci-es  présentant  un 
caractère  exceptionnel  de  tromperie  »,  sans  quoi  le  simple  mensonge  verbal  ne  leur 
parait  pas  suffisant  pour  constituer  le  dol  (t.  IV,  §  343  bis,  p.  302).  Comp.  Cass  ,  9  nov 
1910.  I).  HH0.  1.  fS98  r 
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la  simple  réticence  est  un  dol  quand  elle  est  faite  frauduleusement  pour 
tromper  quelqu'un  ;  mais  il  n'y  a  «  réticence  »  que  dans  les  cas  où  la  loi  im- 
pose à  une  personne  l'obligation  de  parler1,  hors  de  là,  le  silence  reste  permis 
et  ne  peut  pas  être  qualifié  de  «  réticence  ». 

1062.  Comparaison  du  droit  civil  et  du  droit  pénal.  —  On  constate  à  cet 
égard,  dans  la  définition  des  moyens  de  tromperie  constitutifs  du  dol,  une  divergence 
remarquable  entre  le  droit  civil  et  le  droit  pénal  D'après  notre  droit  pénal,  le  simple 
mensonge  ne  constitue  pas,  en  général  du  moins,  un  moyen  d'escroquerie  (l'escroquerie 
consiste  à  s'emparer  d'une  chose  qu'on  se  fait  remettre  par  dol).  Cette  différence  entre 
les  deux  jurisprudences  est  d'autant  plus  remarquable  que  la  loi  pénale  se  sert  à  propos 
de  l'escroquerie  du  même  mot  «  manœuvres  »  que  la  loi  civile  emploie  à  propos  du  dol  2. 

*1063.  Conditions  de  la  nullité  pour  cause  de  dol.  —  Le  dol 

n'entraîne  l'annulation  du  contrat  qu'à  une  double  condition. 

1°  Il  faut  que  le  dol  ait  été  la  cause  dèlerminantemdu  contrat.  C'est  ce  que 
dit  l'art.  1116,  en  exigeant  qu'il  soit  évident  que  la  partie  victime  du  dol 
«  n'aurait  pas  contracté  »  sans  les  manœuvres  pratiquées  contre  elle.  C'est 
là  une  pure  question  de  fait,  que  les  Tribunaux  et  les  Cours  d'appel  appré- 
cient souverainement  (Cass.,  13janv.  1885,  S.  85.  1.  302). 

Quand  le  dol  a  ce  caractère,  on  l'appelle  dol  principal;  les  anciens  auteurs  disaient 
doiits  dans  causant  contractui.  Ordinairement  ce  genre  de  dol  se  commet  avant  le 
contrat;  c'est  lui  qui  fait  naître  dans  l'esprit  de  sa  victime  l'idée  de  contracter.  Mais  il 
peut  également  être  commis  au  cours  des  négociations  ;  par  exemple,  une  des  parties 
empêche  l'autre  de  découvrir  un  fait  qui  la  déciderait  à  abandonner  le  projet  de  contrat 
s'il  était  connu  d'elle. 

2n  Le  dol  doit  avoir  été  commis  par  l'une  des  parties  contre  Vautre  (art. 
1 116).  La  validité  du  contrat  est  intacte  quand  le  dol  est  l'œuvre  d'un  tiers. 
Cette  distinction  est  traditionnelle  et  nous  vient  du  droit  romain. 

Ilistorif/uement,  elle  s'explique  de  la  façon  suivante  :  la  répression  du  dol  par  le  Pré- 
teur au  moyen  de  1'  «  actio  de  dolo  :»  et  de  1'  «  exceptio  doli  »  était  organisée  unique- 
ment contre  celui  qui  s'en  rendait  coupable  et  qui  était  désigné  dans  la  formule  :  «  Si 
nihil  in  ea  re  dolo  malo  Auli  Agerii  factum  sit  neque  fiât.  »  Notre  nullité  pour  cause  de 
dol.  qui  se  produit,  elle  aussi,  tantôt  sous  forme  d'action  et  tantôt  sous  forme  d'exception, 
est  dérivée  de  là.  Ainsi  empruntée  aux  sources  romaines,  la  nullité  moderne  fonctionne 
uniquement  contre  la  personne  coupable  de  dol  Si  l'auteur  du  dol  est  un  tiers,  la  partie 
trompée  est  réduite  contre  ce  tiers  à  une  action  en  dommages-intérêts,  et  le  contrat  reste 
debout.  —  Théoriquement,  on  justifie  le  maintien  de  la  solution  antique  de  la  façon 

1  Cette  obligation  de  parler  est  quelquefois  imposée  par  la  loi.  Ainsi,  d'après  les 
art.  1641  à  1648  C.  civ.,  le  vendeur  est  obligé  de  déclarer  les  vices  cachés  dont  il  a 
connaissance.  —  Le  contrat  d'assurance  est  également  entaché  de  réticence  lorsque 
l'une  des  parties  ne  fait  pas  connaître  à  l'autre  les  renseignements  qu'elle  possède  et 
qui  modifient  ou  suppriment  le  risque. 

2  Sur  la  dilïérence  qui  existe  à  ce  point  de  vue  entre  le  dol  du  droit  civil  et  l'es- 
croquerie du  droit  pénal,  voir  Marcel  I'lamol,  Dol  civil  et  dol  criminel,  dans  la  Revue 
critique,  1893.  p.  545  et  649  ;  Uohert  Dreyfus,  même  sujet,  thèse,  Paris.  1907.  —  Le 
simple  mensonge,  non  accompagné  de  manœuvres  frauduleuses,  ne  suttit  à  constituer 
l'escroquerie  que  dans  deux  ca^  ;  quand  l'escroc  prend  un  faux  nom  ou  une  fausse 
qualité  pour  tromper  sa  victime  (art.  405  G.  pén.).  Ln  toute  autre  hypothèse,  l'escroquerie 
suppose  l'emploi  de  «  manœuvres  ».  Tel  est  le  droit  pénal  français.  Dans  certains 
pays,  on  est  plus  rigoureux  ;  ainsi  le  Code  pénal  néerlandais,  qui  est  récent  et  bien 
fait,  punit  comme  escroquerie  toute  «  comb.naiton  de  mensonges  »  (art.  326). 
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suivante  :  l'annulation  du  contrat,  quand  le  dol  émane  d'un  tiers,  serait  injuste  parce 
qu'elle  en  ferait  porter  la  peine  à  un  innocent,  la  partie  exempte  de  dol. 

On  assimile  à  la  partie  coupable  de  dol  celle  qui,  sans  le  commettre  elle-même,  s'est 
rendue  complice  du  dol  pratiqué  par  un  tiers.  La  complicité  dans  le  dol  commis 
entraîne  l'annulation  du  contrat.  Il  est  même  admis  que  cette  complicité  ne  suppose  pas 
une  participation  active  aux  manœuvres  dolosives  :  le  simple  silence  suffit.  Se  rendra  donc 
coupable  de  dol  la  partie  qui,  connaissant  les  manœuvres  d'un  tiers  contre  l'autre  contrac- 
tant, négligerait  de  les  dévoiler  (Dalloz,  Repert.,  v°  Obligations,  n°  215). 

Pour  le  dol  commis  par  le  mandataire  de  l'une  des  parties,  voyez  ci  dessous  n°  2254 
in  fine;  pour  le  dol  du  tuteur,  voyez  t.  I,  n°  1852, 

*  1064.  Cas  où  le  dol  d'un  tiers  entraîne  nullité.  —  Le  dol  n'est  pris  en 
considération  par  la  loi  qu'à  raison  de  l'erreur  qu'il  engendre  dans  l'esprit  de  sa  victime. 
Donc  celle  ci  pourra  presque  toujours  se  prévaloir  de  l'erreur  où  elle  est  tombée  pour 
attaquer  le  contrat  sans  avoir  besoin  de  démontrer  le  dol.  De  là  une  conséquence  remar- 
quable :  si  l'erreur  causée  par  le  dol  eût  été  de  nature  à  entraîner  la  nullité  du  contrat, 
au  cas  où  elle  eût  été  fortuite,  elle  l'entraînera  également,  même  si  le  dol  a  été  commis 
par  un  tiers.  On  peut,  en  effet,  faire  abstraction  de  la  cause  de  l'erreur,  et  dès  lors 
l'erreur  commise  par  la  victime  du  dol  équivaut  à  une  erreur  fortuite. 

*  1065.  Rôle  propre  du  dol. —'Le  dol,  considéré  comme  vice  du 
consentement,  semble  faire  double  emploi  avec  V erreur,  et  même  il  reçoit 
une  application  moins  large  qu'elle,  puisqu'il  suppose  la  culpabilité  de  l'une 
des  parties,  fait  qui  peut  ne  pas  se  produire.  Cependant  on  trouve  à  la  cir- 
constance du  dol  une  double  utilité. 

1°  Dans  les  cas  où  une  erreur  fortuite  eût  suffi  à  entraîner  la  nullité  du 

contrat,  la  partie  trompée  par  l'autre  n'a  souvent  d'autre  moyen  de  prouver 

son  erreur  que  de  démontrer  les  manœuvres  pratiquées  contre  elle.  C'est  là 

une  pure  utilité  de  fait,  mais  qui  n'est  pas  à  dédaigner  ;  les  faits  dolosifs, 

ayant  toujours  une  matérialité  extérieure,  sont  autrement  faciles  à  établir 

qu'une  pensée,  une  croyance  ou  une  intention  souvent  secrète,  que  rien  n'a 

manifestée  au  dehors. 

2°  //  y  a  un  genre  d'erreurs  qui  n'entraîne  pas  la  nullité  quand  Terreur 

est  fortuite,  et  qui  l'entraîne  quand  elle  est  le  résultat  d'un  dol:  c'est 

l'erreur  sur  le  motif  du  contrat.  Si  le  motif  qui  a  déterminé  la  partie  à 

contracter  a  été  l'œuvre  dolosive  de  l'autre  contractant,  la  définition  même 

du  dol  conduit  à  l'annulation  ;  sans  le  dol,  la  partie  n'aurait  pas  contracté. 

Ici  la  théorie  du  dol  dépasse  celle  de  l'erreur  et  constitue  une  protection 

plus  large  pour  la  victime. 

Ajoutons  que  l'erreur  fortuite  de  l'une  des  parties  peut  bien  imposer 

à  l'autre  la  résolution  du  contrat,  mais  ne  l'expose  à  aucune  demande 

en  dommages-intérêts,  tandis  que,  s'il  y  a  eu  dol,  l'auteur  du  dol  peut 

être  condamné  à  payer,  en  outre,  une  indemnité  à  la  partie  trompée. 

1066.  Opinion  à  rejeter.  —  Beaucoup  d'auteurs  disent  que  le  dol  entraînerait 
encore  l'annulation  du  contrat  s'il  avait  consisté  à  tromper  la  partie  sur  une  qualité  non 
substantielle  de  la  chose.  Il  est  pourtant  visible  qu'ici  l'annulation  pour  dol  dépasserait 
le  but,  puisqu'il  résulte  de  la  définition  des  qualités  non  substantielles  (ci-dessus.  n°  1056) 
que  la  partie  aurait  traité,  même  si  elle  avait  connu  la  vérité.  Dès  lors,  à  quoi  bon  annuler 
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le  contrat?  En  pareille  occasion,  le  dol  ne  doit  produire  qu'une  modification  partielle  de 

la  convention,  égale  à  l'étendue  du  préjudice  qu'il  a  causé. 

*1067.  Effet  du  dol  incident.  —  Lorsque  le  dol  n'a  pas  eu  pour  effet 

de  déterminer  la  partie  à  contracter,  on  l'appelle  «  dol  incident  »,  «  dolus 
incidens  in  contracta  »,  et  il  n'y  a  pas  de  nullité.  Ceci  ne  veut  pas  dire  que 
l'existence  d'un  dol  incident  soit  une  chose  insignifiante  en  droit.  Sans 
entraîner  la  conclusion  du  contrat,  il  a  pu  déterminer  la  partie  à  accepter 
des  conditions  plus  onéreuses.  C'est,  par  exemple,  un  vendeur  d'immeuble* 
qui  a  produit  des  baux  simulés  pour  faire  monter  plus  haut  le  prix  de  sa 
maison  ;  ses  manœuvres  ont  causé  un  préjudice  à  l'acheteur,  et  il  y  a  lieu  à 
une  indemnité  qui  se  traduira  par  un  abaissement  ou  une  restitution  par- 
tielle du  prix,  selon  qu'il  sera  encore  du  ou  déjà  payé. 

1068.  De  la  preuve  du  dol.  —  L'art.  1116  porte  que  «  le  dol  ne  se  présume 
point  et  doit  être  prouve  ».  D'autre  part,  l'art.  1353  autorise  tous  les  moyens  de  preuve 
pour  établir  le  dol,  même  les  simples  présomptions.  Ces  deux  dispositions  ne  sont  nulle- 
ment en  contradiction.  En  disant  que  le  dol  «  ne  se  présume  pas  »,  l'art.  1416  veut  sim- 
plement en  laisser  la  preuve  à  la  charge  du  demandeur  en  nullité  ;  en  disant  que  le  dol 
peut  être  établi  «  par  présomptions  »,  l'art.  1353  autorise  un  genre  de  preuve  particu- 
lier, celle  qui  se  tire  d'indices  matériels,  tels  que  les  démarches  compromettantes  faites 
par  l'auteur  du  dol,  ou  les  traces  matérielles  qui  ont  pu  on  rester. 

1069.  Distinction  du  dol  et  de  la  fraude.  —  Le  dol  se  commet  en  vue  d'un 
acte  juridique  qui  n'est  pas  encore  accompli  ;  il  est  donc  antérieur,  ne  fût-ce  que  d'un 
instant,  à  l'acte  qu'il  vicie.  Une  fois  cet  acte  achevé,  il  ne  peut  plus  être  question  de  dol 
proprement  dit,  mais  seulement  de  fraude  contre  un  droit  acquis  (ordinairement  fraude 
contre  un  créancier).  Ainsi  les  art.  1150  et  1151  G.  civ.,  qui  parlent  du  «  dol  »  commis 
par  le  débiteur  au  cas  d'inexécution  de  l'obligation,  emploient  un  langage  peu  exact  :  il 
est  trop  tard  alors  pour  commettre  un  dol,  il  ne  peut  plus  être  question  que  de  fraude. 
Comp.  Pi.AMOL,  Revue  critique,  4893,  p.  350.  —  L'annulation  des  contrats  au  moyen 
d'une  action  ou  d'une  exception  fondée  sur  le  dol,  n'est  qu'une  application  particulière  de 
la  maxime  :  ce  Fraus  omnia  corrumpit  »,  qui  a  une  portée  beaucoup  plus  large,  car  elle 
s'applique  à  tout  acte  juridique,  contrat  ou  autre. 

$  3.  —  De  la  violence. 

**  1070.  Définition.  —  La  violence  est  le  fait  d'inspirer  à  une  personne 
la  crainte  d'un  mal  considérable  pour  elle  ou  pour  l'un  de  ses  proches  (art. 
H 12  et  1113).  La  violence,  ou  plutôt  la  crainte  qu'elle  engendre  (metus). 
est  un  vice  du  consentement  qui  ouvre  l'action  en  nullité  (art.  1109). 

A.  —  Caractères  de  la  violence. 

1071.  Nécessité  des  règles  légales  sur  la  violence.  —  On  se  trouve  souvent 
amené  à  consentir,  sous  l'empire  de  raisons  diverses,  des  actes  qu'on  aurait  préféré  ne  pa& 
faire.  Combien  d'actes  sont  accomplis  à  la  suite  de  sollicitations  pressantes  !  Combien  de 
débiteurs  ou  d'aliénateurs  qui  regrettent  ensuite  ce  qu'ils  ont  fait  et  seraient  tentés  de  se 
prétendre  violentés,  si  la  loi  ne  précisait  pas  ce  qu'est  la  violence  véritable  ! 

1072.  Énumération.  —  Les  caractères  que  doit  réunir  un  acte  de  vio- 
lence pour  vicier  le  consentement  sont  au  nombre  de  trois  : 

1°  La  violence  doit  être  de  nature  à  faire  impression  sar  une  personne 


LE   CONSENTEMENT   ET   SES   VICES  355 

raisonnable  (art.  1112).  Le  Code  français  tempère  ici  la  formule  romaine, 
qui  ne  voyait  de  violence  que  dans  les  actes  capables  (rébranler  les  plus 
fermes  courages  :  «  Qui  in  hominem  constantissimum  cadat.  »  Et  ce  n'est 
pas  tout  :  la  loi  veut  qu'on  ait  «  égard  à  Vàge,  au  sexe  et  à  la  condition  des 
personnes  »  (même  art.,  al.  2). 

Ces  tempéraments  détruisent  le  principe,  puisqu'au  lieu  d'apprécier  la  violence  d'après 
l'impression  qu'elle  aurait  faite,  d'une  manière  abstraite,  sur  une  personne  raisonnable,  on 
l'apprécie  d'une  manière  concrète  d'après  son  effet  sur  un  enfant  ou  un  vieillard,  sur  une 
femme,  sur  un  humble  ou  un  ignorant. 

2°  La  violence  doit  faire  naître  la  crainte  d'un  mal  considérable. 

C'est  le  cas  de  répéter  avec  les  anciens  :  «  De  minimis  non  curât  praetor.  »  I!  est  d'ail- 
leurs indifférent  que  le  malheur  redouté  doive  atteindre  la  personne  ou  les  biens  :  ainsi 
une  menace  d'incendie  constitue  une  violence  tout  aussi  bien  qu'une  menace  de  mort.  — 
Par  une  exception  singulière  et  difficile  à  justifier,  les  contrats  imposés  aux  patrons  à  la 
suite  de  grèves  qui  sont  pour  eux  une  menace  de  ruine,  ne  sont  pas  considérés  comn  e 
conclus  sous  l'empire  de  la  violence  l. 

3°  Il  faut  que  la  menace  soit  dirigée  contre  la  personne  même  qui  en  est 
effrayée  ou  tout  au  moins  contre  l'un  de  ses  proches. 

La  loi  n'exige  pas  d'une  façon  absolue  que  la  personne  q»i  a  donné  son  consentement 
sous  l'empire  de  la  violence  soit  celle  qui  a  été  menacée,  et  cela  se  justifie  aisément  :  cha- 
cun peut  craindre  non  seulement  pour  soi,  mais  pour  ses  proches.  Aussi  l'art.  1443  consi- 
dère la  volonté  comme  viciée,  même  quand  la  menace  était  faite  contre  le  conjoint, 
contre  un  ascendant  ou  contre  un  descendant  de  la  personne  qui  en  a  été  effrayée.  La 
loi  ne  distingue  pas  si  la  parenté  est  légitime  ou  naturelle. 

Si  la  menace  a  été  dirigée  contre  une  personne  ne  figurant  pas  dans  cette  énumération, 
le  consentement  peut-il  être  vicié  par  la  violence?  Oui,  mais  il  est  nécessaire  de  prouver 
que  cette  menace  a  agi,  en  fait,  sur  l'esprit  de  la  personne  qui  a  contracté,  tandis  que, 
pour  les  personnes  énumérées,  cette  preuve  est  inutile  ;  il  y  a  présomption  légale  de  vio- 
lence (Demolombe,  Obligations,  t.  I,  n°  162  ;  Bufnoir,  Propriété  et  contrat,  p.  607  ; 
Pianiol,  note  sous  Paris,  31  mars  1906,  D.  1907.  2.  366). 

1073.  Condition  inutile  à  remplir.  —  La  loi  ne  se  borne  pas  à  dire  que  le  mal 
dont  la  victime  de  la  violence  a  été  menacée  doit  être  considérable  ;  elle  ajoute  qu'il  doit 
aussi  être  «  présent  »  (art.  1112).  C'est  une  inexactitude  de  Potëhier  {Obligations,  n°2o), 
maladroitement  reproduite  par  les  rédacteurs  de  la  loi.  Ulpien  disait  d'une  manière  très 
juste  «  me  tu  m  prresentem  »  (Digeste,  liv.  IV,  tit.  2,  fr.  9).  Ce  qui  doit  être  présent, 
c'est  la  crainte  iaspirée  ;  mais  le  mal  redouté  est  nécessairement  futur.  Par  exemple,  la 
phrase  :  «  Je  mettrai  le  feu  à  ta  maison  »  est  une  menace  bien  caractérisée. 

*1074.  Formes  licites  de  contrainte.  —  La  contrainte  exercée  par 
une  personne  sur  une  autre  pour  la  déterminer  à  faire  un  acte  juridique  ne 
constitue  pas  toujours  une  «  violence  »  au  sens  légal  du  mot2.  Il  est  notam- 

1  On  peut  voir,  dans  cet  ordre  d'idées,  une  décision  intéressante  de  la  Cour  de  Bastia 
(6  août  1892,  D.  93.  2.  359);  un  patron,  menacé  de  la  faillite,  avait  obtenu  de  ses 
employés  des  subsides  pécuniaires,  par  la  crainte  d'une  révocation  ;  l'engagement  des 
employés  a  été  annulé.  D'ailleurs  la  liberté  de  discussion  que  suppose  ia  formation 
du  contrat  n'existe  presque  jamais  entière  :  une  des  parties  fait  la  loi  à  ^autre  qui 
se  borne  à  accepter  (Derei:x,  De  l'interprétation  des  actes  juridiques,  p.  455  et  sniv.). 
Comparez  jugement  du  tribunal  de  commerce  de  Tours,  d'août  1904-,  Gazette  des  tribu- 
naux, 20  août  1904,  et  ci-dessus,  n°  972. 

-  L'extorsion  de  signature  est  un  délit  (art.  400  C.  pén.),  mais  le  caractère  délic- 
tueux du  fait  reste  sans  influence  sur  l'action  en  nullité. 
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ment  deux  sortes  de  contrainte  permises,  l'une  d'après  les  textes,  l'autre 
d'après  les  principes  généraux  et  la  tradition. 

1"  Crainte  rèvèfehtiélle  des  ascendants  ^art.  1114).  La  loi  entend  par  la 
l'autorité  morale  que  les  parents  et  grands-parents  exercent  dans  la  famille  ; 
souvent  leurs  volontés  s'imposent  à  leurs  descendants. 

Ainsi,  quand  une  personne  se  décide  à  consentir  un  acte  juridique  dans  la  crainte  de 
déplaire  à  ses  ascendants  ou  à  l'un  d'eux,  elle  ne  pourra  pas  l'attaquer  comme  entaché  de 
violence  pour  cette  seule  raison.  Mais,  aux  termes  même  de  l'art.  1114,  la  contrainte  ré- 
sultant de  la  crainte  révérentielle  de  l'ascendant  n'est  ainsi  tolérée  qu'autant  qu'elle  est 
«  seule  »,  et  qu'il  n'y  a  pas  eu  «  violence  exercée  ».  Si  des  faits  d'autre  nature  viennent 
s'y  joindre,  la  nullité  pourra  donc  être  demandée.  La  loi  n'autorise  pas  l'ascendant  à 
commettre  des  actes  de  violence  caractérisés  ;  elle  refuse  simplement  d'assimiler  à  la  vio- 
lence proprement  dite  la  pression  morale  qu'il  exerce. 

La  loi  montre  ici  une  grande  tolérance  pour  l'abus  d'inlluence  que  peuvent  commettre 
certains  ascendants  indélicats.  Elle  compte  sur  l'affection  naturelle  des  parents;  mais,  si 
l'expérience  prouve  que  cette  confiance  est  presque  toujours  justifiée,  il  y  a  malheureuse- 
ment des  exceptions1.  Le  remède  est  dans  la  liberté  d'appréciation  laissée  aux  tribunaux, 
qui  peuvent  se  montrer  sévères  dès  qu'il  y  a  eu  menaces  de  la  part  de  l'ascendant. 

2°  Emploi  des  formes  légales  de  contrainte.  —  Un  créancier  porteur 
d'un  titre  exécutoire  peut  vouloir  procéder  à  la  saisie  de  son  débiteur,  et 
sous  cette  menace  le  débiteur  se  décidera  peut-être  à  lui  donner  une  garantie, 
telle  qu'une  hypothèque;  qui  le  désarmera  pour  un  temps  et  arrêtera  les 
poursuites.  La  garantie  concédée  dans  de  pareilles  circonstances  ne  peut 
pas  être  retirée  au  créancier  sous  prétexte  qu'elle  a  été  obtenue  par  violence 
(Cass.,  25  févr.  1879,  D.  79.  1.  158,  S.  79.  1.  273).  En  poursuivant  son  débi- 
teur, le  créancier  ne  fait  qu'user  de  son  droit,  et  la  loi  ne  doit  réprimer  que 
la  violence  illégale,  celle  qui  est  «  adversus  bonos  mores  »,  comme  disait 
Pothier  {Obligations,  n°  26). 

Toutefois  il  se  pourrait,  dans  certaines  circonstances  exceptionnelles,  que  l'emploi  d'une 
voie  de  droit,  régulière  en  apparence,  constituât  une  manœuvre  injuste,  exercée  sans 
autre  motif  que  le  désir  d'obtenir  un  avantage  illégal  ;  la  nullité  pourrait  alors  être  pro- 
noncée. Exemple  intéressant:  Cass.,  18  févr.  1879,  D.  79.  1.  445,  S.  80.  1.  62. 

B.  — *  Cas  où  la  violence  n'est,  pas  l'œuvre  de  la  partie. 

*  1075.  Violence  commise  par  un  tiers.  —  Aux  termes  de  l'art.  1111. 
«  la  violence...  est  une  cause  de  nullité,  encore  qu'elle  ait  été  exercée  par 
un  tiers  autre  que  celui  au  profit  duquel  la  convention  a  été  faite  ».  11  y  a 
là  une  différence  caractéristique  entre  la  violence  et  le  dol  ;  ce  dernier  n'est 
considéré  comme  un  vice  du  consentement  qu'autant  qu'il  a  été  pratiqué  par 
l'une  des  parties  contre  l'autre  (art.  1116). 

Celte  différence  est  traditionnelle  ;  elle  était  déjà  admise  en  droit  romain2.  (Jlpien  la 

1  On  cite  le  cas  d'une  mère  qui  profita  de  ce  que  sa  fille  était  enceinte  pour  lui  arra- 
cher son  consentement  à  un  contrat  désavantageux,  en  la  menaçant  de  l'abandonner 
penrianl  les  douleurs  de  l'accouchement. 

2  L'action  était  «  in  rem  scripta  ».  —  «  lu  hac  actione  non  quœritur  utrum  is  quis 
"onvenitur  an  alius  vim  fecit.  »  —  Cependant  il  est  probable  que  l'action  «quod  metus 
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justifiait  en  disant  qu'on  ne  pouvait  pas  exiger  de  la  victime  de  la  violence  qu'elle  en  dési- 
gnât l'auteur,  parce  que  souvent  elle  ignorait  son  nom  :  «  Melus  habet  in  se  ignoran- 
tiam.  »  Les  jurisconsultes  modernes  ajoutent  que  les  auteurs  d'actes  de  violence  sont  pres- 
que toujours  des  gens  sans  ressources,  et  que  le  recours  ouvert  contre  eux  seuls  (quand 
la  violence  est  l'œuvre  d'un  fiers)  serait  illusoire,  étant  dirigé  contre  un  insolvable.  On  se 
trouve  ainsi  obligé  de  résoudre  le  contrat,  quel  que  soit  le  coupable. 

On  a  beaucoup  discuté  sur  la  valeur  théorique  de  cette  distinction  entre  le  dol  et  la  vio- 
lence. Voyez  les  opinions  de  Grotius,  Puffendorf  et  autres  examinées  par  Pothier  {Obli- 
gations, nos  22.  à  24).  Puisque  Je  droit  moderne  considère  le  consentement  lui-même 
comme  ayant  été  vicié  et  ne  s'en  tient  plus  à  l'idée  d'une  obligation  d'indemniser,  con- 
tractée par  l'auteur  du  dol  ou  de  la  violence,  ne  pourrait-on  pas  dire  que  cette  différence 
n'a  plus  de  raison  d'être,  et  que  le  consentement,  étant  atteint  d'un  vice  intime,  ne  peut 
produire  d'effets  indestructibles  envers  personne,  même  au  cas  de  simple  dol  ? 

1076.  Violence  résultant  d'un  péril  fortuit.  —  Les  anciens  admettaient  que 
celui  qui  se  voyait  tomber  aux  mains  de  l'ennemi  ou  des  brigands  pouvait  valablement 
promettre  à  une  autre  personne  une  somme  énorme,  pour  obtenir  son  assistance  et  con- 
server ou  recouvrer  sa  liberté.  Celui  qui  venait  au  secours  de  la  personne  en  danger  leur 
paraissait  recevoir  un  salaire  :  «  Ego  enim  operae  mea3  mercedem  accepisse  videor  »  (Pom- 
ponius,  cité  par  Ulpien,  Digeste,  livre  IV,  tit.  Il,  fr.  9,  §  1).  Il  avait  donc  un  juste 
titre  pour  recevoir  quelque  chose.  D'autre  part,  le  chiffre  de  la  somme  ne  pouvait  être 
contesté,  à  cause  de  l'importance  du  service  rendu  :  «  quia  contemplationem  salutis  certo 
modo  aestimari  non  placuit  »  (Paul,  Sententiae,  liv.  V,  tit.  44,  §  6). 

Mais  le  droit  moderne  tend  à  abandonner  cette  résolution.  Pothier  décidait  déjà  que,  s'il 
y  avait  eu  excès,  dans  la  somme  promise,  l'obligation  pourrait  être  réduite  au  montant 
de  la  juste  récompense  du  service  rendu  (Obligations,  n°  24),  et  la  Cour  de  cassation  a 
admis  ce  tempérament  (Gass.,  27  avril  4887,  D.  88.  4.  263,  S.  87.  4.  372). 

Cette  hypothèse  ne  se  présente  plus  sous  la  forme  antique  d'un  captif  de  guerre  ou 
d'actes  de  brigandage.  Les  espèces  modernes  se  rencontrent  dans  la  navigation  maritime 
sous  la  forme  d'assistance  prêtée  à  un  navire  en  danger.  Les  capitaines  de  quelques  natio- 
nalités exigent  volontiers  des  sommes  énormes  pour  prix  de  leur  assistance,  qui  équivaut 
ainsi  à  une  véritable  spoliation  :  c'est  justement  sur  ce  cas  qu'a  statué  l'arrêt  de  4887  cité 
ci-dessus. 


CHAPITRE  VI 


DE   LA  CAPACITÉ  DE  CONTRACTER 

**1077.  Sa  nécessité.  —  La  capacité  est  Y  aptitude  d'une  personne  à 
faire  un  acte  juridique  valable  (voyez  t.  I).  Si  cette  aptitude  fait  défaut, 
l'acte  juridique  sera  annulable,  alors  même  qu'il  réunirait  toutes  les  autres 
conditions  nécessaires,  de  fond  ou  de  forme.  Il  est  donc  très  important  de 
savoir  quelles  personnes  sont  capables  de  contracter. 

**1078.  Règle  générale.  —  «  Toute  personne  peut  contracter  si  elle 
tn'en  est  pas  déclarée  incapable  par  la  loi  »  (art.  1123).  La  capacité  de  con- 
tracter est  donc  la  règle,  la  situation  normale  des  personnes  ;  l'incapacité 

causa  »  a  été  créée  d'abord  contre  l'auteur  de  la  violence  et  que  son  extension  aux 
tiers  qui  en  ont  profité  sans  y  avoir  coopéré  a  été  l'œuvre  de  la  jurispi uderce. 
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n'est  qu'une  exception,  et  cette  exception  ne  peut  être  admise  qu'en  vertu 
(1  un  texte,  pour  les  personne-,  «  déclarées  »  incapables. 

"1079.  Deux  espèces  d'incapacité.  —  L'incapacité  de  contracte 
est  d'étendue  v.ui  ible.  Certaines  personnes  sont  frappées  d'une  incapacité 
générale,  qui  les  empêche  de  faire  valablement  un  contrat  quelconque,  sauf 
les  exceptions  admises  par  la  loi  :  d'autres  ne  sont  atteintes  que  d'une  inca- 
pacité partielle,  qui  les  empêche  de  faire  certains  contrats. 

S  1  •  —  Incapacités  générales  de  contracter. 

1080.  Énumération.  —  Les  personnes  frappées  de  l'incapacité  géné 
raie  de  contracter  sont  les  mineurs  non  émancipés,  les  interdits  et  les 

femmes  mariées  non  séparées  1 . 

A.  —  Mineurs  non  émancipés. 

1081.  Renvoi.  —  Le  motif  et  la  durée  de  l'incapacité  des  mineurs  (mi 
déjà  été  expliqués  (t.  I,  n"s  1615  et  1617). 

*  1082.  Étendue  de  l'incapacité.  —  Considérée  spécialement  au  point 
de  vue  des  contrats,  l'incapacité  des  mineurs  est  générale.  Le  mineur  non 
émancipé  ne  peut  faire  valablement  qu'une  seule  espèce  de  contrats,  les 
dépôts  et  retraits  de  fonds  dans  les  caisses  d'épargne  (LL.  9  avril  1881  et 
20  juillet  1895).  L'incapacité  de  contracter  existe  aussi  pour  les  mineurs 
émancipés,  mais  elle  n'est  plus  générale  :  l'émancipation  fait  acquérir  au 
mineur  une  capacité  étendue  :  elle  le  rend  habile  à  faire  seul  tous  les  actes 
d'administration  (art.  481),  au  nombre  desquels  se  trouveun  contrat  impor- 
tant, le  bail  d'immeubles  (voyez  t.  1). 

Le  mineur  émancipé  peut  même  jouir  d'une  capacité  plus  grande  encore  :  lorsqu'il  a 
été  autorisé  à  faire  le  commerce,  il  est  réputé  majeur  pour  tous  les  actes  relatifs  à  son 
commerce  (art.  1308  C.  civ.  ;  art.  2  C.  com.).  Le  mineur  commerçant  cesse  donc  d'être 
un  incapable  dans  la  sphère  de  ses  affaires  commerciales  (sauf  la  restriction  portée  dans 
l'art.  6  C.  com.  pour  les  aliénations  d'immeubles). 

*1083.  Nature  de  l'incapacité  des  mineurs,  —  Un  mineur  n'est 
pas,  à  proprement  parler,  incapable  de  contracter  ;  il  est  plutôt  incapable 

1  II  ne  faut  pas  assimilerles  faillis  aux  incapables.  Le  commerçant  en  état  de  faillile 
ne  peut  faire  aucun  contrat  au  préjudice  de  ses  créanciers  ;  mais  c'est  l'elTet  du  dessai- 
sissement qui  le  frappe  (art.  443  G.  com.),  et  non  d'une  incapacité  personnelle,  et  voici 
la  différence.  Le  contrat  fait  par  le  commerçant  après  sa  faillite  n'est  pas  annulable  :  il 
est  seulement  non  opposable  aux  créanciers,  c'est-à-dire  que  le  créancier  nouveau,  qui 
tient  ses  droits  du  contrat  fait  pendant  la  faillite,  ne  pourra  avoir  aucune  action  sur 
les  biens  actuels  du  failli;  il  ne  pourra  pas  concourir  avec  les  autres  créanciers,  et 
son  contrat  ne  recevra  aucune  exécution  qui  puisse  nuire  à  ceux-ci.  Mais,  après  la 
clôture  de  la  faillite,  t'elfet  du  dessaisissement  cesse,  et  si  le  commerçant  acquiert  de 
nouveaux  biens,  le  créancier  dont  nous  parlons  aura  le  droit.de  les  saisir,  puisque  son 
titre  n'est  pas  nul.  Le  dessaisissement  qui  résulte  de  la  faillite  n'est  donc  pas  une  inca- 
pacité de  la  personne.  Cependant,  il  n'est  pas  rare  d'entendre  dire  que  les  faillis  sont 
des  incapables,  c'est  une  idée  qui  se  retrouve  dans  certains  arrêts  (Rennes,  15  avril  1998, 
D.  93.  2.  263). 
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de  se  léser  par  ses  contrats.  En  effet,  Faction  en  nullité  qui  lui  est  ouverte 
est,  en  principe,  subordonnée  à  l'existence  d'une  lésion  (voyez  t.  L,  n°  1634). 
Ce  n'est  que  par  exception  que  le  mineur  peut  obtenir  l'annulation  de  ses 
contrats  sans  avoir  à  prouver  qu'il  a  été  lésé.  Il  faut  faire  à  cet  égard  une 
grande  distinction  parmi  les  actes  du  mineur:  les  uns  sont  nuls  pour 
défaut  de  forme,  les  autres  sont  seulement  rescindables  pour  lésion.  Voyez 
lesnos  1081  et  1085. 

Cette  distinction  n'est  nulle  part  énoncée  par  la  loi,  avec  l'importance  qui  lui  appar- 
tient ;  on  la  trouve  seulement  indiquée  d'une  manière  incidente  à  la  fin  de  l'art.  1311  : 
«  Soit  que  cet  engagement  [souscrit  en  minorité]  fût  nul  en  sa  forme,  soit  qu'il  fût  seule- 
ment sujet  à  restitution.  »  Aussi  a  t  il  fallu  de  longues  controverses  pour  élaborer  la  théo- 
rie de  l'incapacité  personnelle  du  mineur. 

*1084.  Actes  nuls  en  la  forme.  —  Ce  sont  ceux  que  le  tuteur  lui- 
même  n'aurait  pu  faire  valablement  sans  observer  certaines  formalités, 
dont  la  plus  usuelle  est  Yautorisation  du  conseil  de  famille,  et  pour  les  actes 
les  plus  graves,  une  formalité  supplémentaire  :  Y  homologation  du  tribunal 
(voyez  t.  I,  n°  1964).  Quand  le  tuteur  remplit  ces  formalités,  l'acte  est 
valable  comme  s'il  avait  été  fait  par  un  majeur.  Les  art.  466  et  1309  le 
disent  pour  des  cas  particuliers  ;  l'art.  1314  le  répète  d'une  manière  géné- 
rale. Quand  les  formalités  sont  omises,  l'acte  n'est  pas  valable.  On  en 
conclut  que  si  le  mineur  a  fait  seul  un  de  ces  actes,  par  exemple  une  alié- 
nation d'immeubles,  un  emprunt,  une  Constitution  d'hypothèque,  il  en 
obtiendra  l'annulation  sur  la  simple  constatation  de  ce  fait  :  que  l'acte  a  été 
accompli  par  lui,  en  temps  de  minorité  et  sans  les  /ormes  légales. 

Mais  on  ne  considère  pas  comme  une  «  formalité  1  »,  au  sens  des  art.  1311 
et  1314,  la  simple  intervention  du  tuteur  (pour  le  mineur  non  émancipé)  ou 
du  curateur  (pour  le  mineur  émancipé).  On  voit,  en  étudiant  la  tutelle  et  la 
curatelle,  qu'il  y  a  un  assez  grand  nombre  d'actes  qui  peuvent  être  faits  par 
le  tuteur  agissant  seul  ou  par  l'émancipé  sur  le  simple  avis  conforme  de  son 
curateur  (t.  I,  nos1851  et  1964,  et  nos  2018  à  2026).  Cette  représentation  ou 
cette  assistance  de  l'incapable  par  la  personne  spécialement  chargée  de  la 
protéger  n'est  pas  rangée  au  nombre  des  «  formalités  ».  Il  en  résulte  que 
si  le  mineur  a  fait  seul  un  àcte  de  cette  catégorie  (par  exemple  un  bail  fait 

1  Quand  l'acte  est  fait  par  le  mineur  hors  de  la  présence  et  sans  le  consentement 
de  son  tuteur,  peut-on  dire  qu'il  est  dénué  de  forme  ?  Non,  mais  il  est  fait  par  une  per- 
sonne autre  que  celte  qui  aurait  dû  le  faire.  La  conséquence  est  qu'il  sera  annulable 
si  cette  personne  est  incapable  de  le  faire  ;  il  ne  peut  pas  y  avoir  pour  lui  d'autre  cause 
d'invalidité.  Or  la  sanction  de  l'incapacité  personnelle  du  mineur  est  déterminée  par 
l'art.  1305,  qui  se  borne  à  établir  la  rescision  pour  lésion.  Cette  interprétation  est  con- 
forme à  l'adage  traditionnel  :  «  Minor  restituitur  non  tanquam  minor,  sed  tanquam 
laesus  »,  et  elle  est  confirmée  par  ce  passage  de  l'Exposé  des  motifs  de  Bigot  du  Préa- 
meneu  :  «  On  peut  contracter  avec  les  mineurs,  mais,  s'ils  sont  lésés,  on  est  censé 
avoir  abusé  de  leur  âge.  Leur  capacité  cesse  pour  tout  acte  qui  leur  est  préjudiciable... 
Le  résultat  de  leur  incapacité  est  de  ne  pouvoir  être  lésés  et  non  de  ne  pouvoir  con- 
tracter. » 
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par  un  mineur  en  tutelle),  l'acte  n'est  pas  nul  pour  défaut  de  foime,  il  esf 
seulement  rescindable  pour  lésion. 

*1085.  Actes  rescindables  pour  lésion.  —  Ce  sont  ceux  qui,  n  'étant 
pas  astreints  à  l'observation  des  formalités  spéciales,  telles  que  l'autorisation 
du  conseil  de  famille  et  l'homologation  du  tribunal,  excèdent  cependant  la  ca- 
pacité personnelle  du  mineur.  Pour  le  mineur  non  émancipé,  cette  catégorie 
comprend  tous  les  actes  que  le  tuteur  peut  faire  seul  et  qui  se  réduisent  presque 
aujourd'hui  aux  actes  d'administration;  pour  le  mineur  émancipé,  elle  est  re- 
présentée également  par  une  catégorie  très  limitée  (voyez  1. 1,  nos  2018  à  2026). 

*1086.  Effet  du  vice  de  forme.  —  Le  vice  de  forme  dont  il  est  question  ici 
ne  doit  pas  être  confondu  avec  le  défaut  de  forme  d'un  acte  solennel.  Les  formes  requises 
en  matière  de  tutelle  ou  de  curatelle  sont  de  simples  formalités  de  protection  pour  un 
incapable,  et  non  des  solennités  intrinsèques  de  l'acte.  Il  en  résulte  que  leur  omission 
n'entraîne  pas  Y  inexistence  de  l'acte,  mais  seulement  son  annulabilité .  L'irrégularité 
fait  naître  au  profit  de  l'incapable  (seule  partie  que  la  loi  cherche  à  garantir)  une  action 
en  nullité,  qui  est  refusée  aux  autres  personnes  parties  dans  l'acte,  et  qui  e&t  soumise  à 
toutes  les  règles  déjà  exposées  pour  les  nullités  relatives.  S'il  s'agissait  d'un  acte  solennel 
irrégulier  en  la  forme,  ce  vice  pourrait  être  opposé  par  toute  personne  intéressée  et  ne 
serait  pas  susceptible  de  se  couvrir  par  une  confirmation  ou  par  une  prescription. 

*1087.  Règles  spéciales  au  cas  de  lésion.  —  Quand  il  s'agit  de 
majeurs,  la  lésion  est  écartée  tout  à  fait  dans  la  plupart  des  contrats,  et  quand 
elle  est  admise  comme  cause  de  rescision  il  faut  qu'elle  atteigne  un  chiffre 
considérable:  plus  des  sept  douzièmes  de  la  valeur  dans  la  vente  d'immeu- 
ble, plus  du  quart  dans  le  partage.  —  Pour  les  mineurs,  la  règle  est  diffé- 
rente sur  ces  deux  points  :  1°  la  lésion  est  prise  en  considération  «  contre 
toutes  sortes  de  conventions  »  ;  2°  la  loi  n'a  fixé  aucun  chiffre.  Les  magis- 
trats apprécient  si  la  perte  subie  par  le  mineur  vaut  la  peine  de  prononcer 
la  nullité.  Naturellement  ils  s'en  abstiendront,  si  elle  est  insignifiante,  selon 
l'ancienne  règle  :  «  De  minimis  non  curât  praetor.  » 

Une  seule  condition  est  exigée  :  il  faut  que  la  lésion  soit  Y  effet  du  contrat  :  par  exemple, 
le  mineur  a  vendu  un  meuble  trop  bon  marché;  on  lui  a  remis  l'argent  et  il  l'a  dissipé. 
Si  la  lésion  avait  une  cause  accidentelle,  indépendante  de  l'acte,  et  telle  qu'elle  eût  pu 
atteindre  même  un  majeur  (par  exemple,  un  acci'lent  fortuit  survenu  à  l'objet  qu'il  avail 
acheté),  le  mineur  n'est  pas  restituable.  C'est  ce  que  nous  dit  l'art.  1306  en  mettant  à 
part  les  «  événements  casuels  et  imprévus  ». 

*1088.  Des  déclarations  de  majorité  faites  par  les  mineurs.  —  La  pro- 
tection très  énergique,  que  la  loi  accorde  aux  mineurs  dès  qu'ils  sont  lésés  par  leurs  con- 
trats, fait  que  les  tiers  sont  fort  peu  empressés  à  contracter  avec  eux  sans  exiger  tout  l'ap- 
pareil des  formalités  légales,  toujours  onéreuses,  longues  et  difficiles  à  remplir.  Pour  s'en, 
passer,  beaucoup  de  mineurs,  surtout  à  l'approche  de  leur  majorité,  se  présentent  comme 
étant  majeurs.  Ce  moyen,  qui  s'employait  déjà  sous  l'ancien  droit,  a  été  prévu  par  le 
Code.  Deux  cas  sont  à  distinguer  : 

i°  Le  mineur  s'est  borné  à  affirmer  sa  majorité.  La  loi  décide  que  celle  simple 
déclaration  de  sa  part  ne  fait  pas  obstacle  à  sa  restitution  (art.  1307).  Sans  doute  la  per- 
sonne qui  a  contracté  de  bonne  foi  avec  lui  pourra  se  trouver  surprise;  mais  elle  est  en 
faute  :  en  traitant  avec  une  personne  toute  jeune,  elle  devait  se  méfier  et  exiger  la  pro- 
duction de  son  acte  de  naissance,  car  il  est  facile  de  se  tromper  quand  on  juge  l'âge  des^ 
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gens  sur  leur  mine.  De  plus,  si  on  avait  admis  que  cette  simple  affirmation  suffirait  à 
priver  le  mineur  du  droit  de  se  faire  restituer,  elle  serait  vite  devenue  de  style  dans  les 
contrats,  et  tout  l'appareil  protecteur  de  la  minorité  se  serait  trouvé  inutile. 

2°  Le  mineur  a  commis  des  manœuvres  dolosives  pour  faire  croire  à  sa  majo- 
rité. Par  exemple,  il  a  produit  des  papiers  falsifiés  ou  qui  s'appliquaient  à  un  autre  que 
lui.  Cette  hypothèse  n'est  pas  prévue  par  l'art.  1307,  mais  sa  solution  en  résulte  implici- 
tement, et  la  combinaison  de  ce  texte  avec  l'art.  1310  nous  l'impose  :  le  dol  ^st  un  délit 
civil.  Or  le  mineur  est  légalement  tenu  à  raison  du  dol  commis  par  lui  (art.  1310).  Le 
mineur  serait  obligé  de  réparer  le  préjudice  que  l'annulation  du  contrat  causerait  à  l'autre 
partie;  il  est  bien  plus  simple  qu'il  s'abstienne  de  causer  ce  préjudice. 

B.  —  Interdits. 

1089.  Renvoi.  —  Sur  X  aliénation  mentale  et  sur  Y  interdiction  et  Y  internement 
qui  en  sont  les  conséquences,  voyez  le  tome  I. 

*1090.  Aliénés  interdits.  —  Une  fois  interdit,  l'aliéné  est  frappé 
d'une  incapacilé  de  droit  fort  différente  &e  Y  incapacité  défait,  qui  existait 
auparavant  par  suite  de  son  état  d'esprit.  N'ayant  pas  la  possession  de  son 
intelligence,  il  était  hors  d'état  d'émettre  une  volonté  sérieuse  dont  la  loi 
pût  tenir  compte  ;  mais  cette  destruction  de  sa  capacité  naturelle  n'avait  lieu 
que  pendant  ses  moments  de  folie.  Si  l'aliéné  a  des  intervalles  lucides,  il 
est  parfaitement  capable  de  donner,  dans  ces  moments-là,  un  consentement 
sérieux  et  de  faire  des  actes  valables.  De  là  un  danger  pratique  :  quand  l'acte 
d'un  aliéné  ne  porte  pas  en  lui-même  la  marque  de  la  folie,  on  éprouve  la 
plus  grande  difficulté  à  savoir  s'il  a  été  fait  dans  un  intervalle  lucide,  et  par 
suite  s'il  est  valable.  C'est  cette  difficulté  que  l'interdiction  fait  disparaître 
en  supprimant  la  capacité  durant  les  intervalles  de  lucidité.  L'acte  fait 
depuis  le  prononcé  de  l'interdiction  jusqu'à  sa  mainlevée  est  réputé  l'œu- 
vre d'un  incapable  et  annulable  comme  tel  sur  la  demande  de  l'interdit, 
de  ses  représentants  ou  de  ses  successeurs. 

Bien  entendu,  il  ne  s'agit  ici  que  d'une  incapacité  de  protection,  et 
par  suite  la  nullité  qui  en  dérive  est  purement  relative  (art.  502  à  504). 

**1091.  Aliénés  internés.  —  Les  familles  se  dispensent  souvent  de 
demander  l'interdiction  de  l'aliéné  et  le  font  entrer,  conformément  à  la  loi  du 
30  juin  1838,  dans  un  établissement  public  ou  privé  d'aliénés  (hospice  ou 
maison  de  santé).  Les  aliénés  ainsi  enfermés  ne  sont  pas  interdits  ;  néan- 
moins la  loi  organise  pour  leurs  biens  diverses  mesures  de  protection  (t.  I, 
nos  2100  à  2106),  et  quant  à  leur  capacité  personnelle,  elle  les  assimile  à 
des  interdits  pendant  tout  le  temps  de  leur  internement  (L.  30  juin  1838, 
art.  39).  Voyez  t.  I,  nos  2086  et  2087. 

Ici  encore  nous  trouvons  une  cause  de  nullité  relative,  dérivant  d'une 
incapacité  et  semblable  à  celle  qui  frappe  les  actes  d'un  interdit  (sauf  un 
détail  relatif  à  l'action  en  nullité  indiqué  ci-dessous,  n°  1284-5°). 

1092.  Condamnés  en  état  d'interdiction  légale.  —  L'interdiction  légale  est 
une  peine  accessoire,  qui  frappe  les  individus  condamnés  pour  crime  à  une  peine  priva- 
tive de  liberté  (travaux  forcés,  réclusion,  détention).  La  loi  les  considère  comme  inca- 
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jtablcs  d'accomplir  valablement  des  actes  juridiques  ;  on  les  met  en  tutelle,  comme  des 
mineurs  ou  des  fous  (art.  29  G.  pén.)  et  cet  état  d'incapacité  dure  tout  le  temps  qu'ils 
subissent  leur  peine  (art.  30  C.  pén.).  —  Le  condamné  légalement  interdit  ressemble 
donc  à  un  aliéné  interdit.  Mais  il  y  a  une  grosse  différence  ;  le  motif  de  l'incapacité 
n'est  pas  le  môme  :  l'interdiction  du  condamné  est  une  mesure  de  protection  sociale;  ce 
n'est  pas  lui  qu'on  veut  protéger,  et  la  conséquence  est  que  les  actes  de  cet  incapable  ne 
sont  pas  seulement  annulables  sur  sa  demande;  ils  sont  frappes  d'une  nullité  absolue 
•qui  peut  être  demandée  par  tout  intéressé. 

G.  —  Femmes  mariées. 

*1093.  Variations  dans  leur  incapacité.  —  La  capacité  de  la  femme  mariée 
varie  selon  la  situation  dans  laquelle  elle  se  trouve.  Son  incapacité,  en  effet,  n'est  pas 
naturelle  et  inhérente  à  son  sexe  (voyez  ce  qui  en  a  été  dit  t.  I,  nos  1620  à  1625);  elle 
est  une  conséquence  du  mariage  et  des  pouvoirs  que  le  mari  acquiert  sous  le  nom  de 
puissance  maritale. 

Il  en  résulte  d'abord  que  la  femme  non  mariée  (fille,  veuve  ou  divorcée)  est  pleine- 
ment capable.  De  plus,  comme  les  droits  que  le  mari  possède  dans  le  mariage  varient 
selon  le  contrat  qu'il  a  fait  et  le  régime  sous  lequel  vivent  les  époux,  le  degré  d'incapa- 
cité de  la  femme  mariée  vari«,  lui  aussi,  d'un  ménage  à  l'autre  Mais  ces  droits  divers 
tiennent  intimement  à  l'organisation  des  régimes  matrimoniaux  et  ne  peuvent  être  expli- 
qués ici  (voyez  t.  III).  Nous  dirons  sommairement  qu'en  principe  l'incapacité  de  contracter 
est  générale  pour  la  femme  qui  ne  peut  faire  seule  aucun  contrat  valable;  mais  que  la 
femme  qui  se  trouve  séparée  de  biens,  soit  par  son  contrat  de  mariage,  soit  en  vertu 
d'un  jugement,  jouit  d'une  demi- capacité,  analogue  à  celle  du  mineur  émancipé,  qui  lui 
permet  de  faire  seule  les  actes  d'administration  (art.  4449).  En  outre,  une  loi  du 
$  février  1893,  modifiant  l'art.  311  C.  civ.,  a  donné  aux  femmes  séparées  de  corps  une 
capacité  pleine  et  entière,  égale  à  celle  des  femmes  non  mariées.  Voyez  aussi  la  loi  du 
13  juillet  1907.,  sur  le  libre  salaire  de  la  femme  mariée  (t.  III,  1045). 

1094.  Autorisation  et  sanction.  —  Le  moyen  qui  permet  aux  femmes  mariées 
<lc  faire  des  contrats  valables  est  Y  autorisation  du  mari,  et  à  son  défaut,  V  autorisation 
de  justice.  .Pour  plus  de  détails,  voyez  le  t.  III.  La  sanction  de  l'incapacilé  de  la  femme 
est  une  simple  annulabilité  des  actes  faits  sans  autorisation. 

D.  —  Ancienne  incapacité  des  époux. 

1095.  La  formule.  —  Notre  droit  ancien  interdisait  en  principe  tout  contrat  entre 
époux.  Dumoulin  est  très  catégorique  :  «  Nullum  contractum,  etiam  reciprocum,  facere 
possunt  »  (sur  l'art.  156,  Cout.  de  Paris,  n°  5).  Pothier  parle  de  même  d'une  interdiction 
générale,  comprenant  «  les  dilîerentes  espèces  de  contrats  qui  Interviendraient  entre  eux 
pendant  leur  mariage  »  {Donations  entre  mari  et  femme,  n°  78).  La  Coutume  de 
Normandie  disait  :  «  Gens  mariés  ne  se  peuvent  céder,  donner  ou  transporter  l'un  à 
l'autre  quelque  chose  que  ce  soit,  ni  faire  contrats  »  (chap.  xv,  art.  410).  Et  la  Cou- 
tume du,  Nivernais  :  «  Gens  mariés,  constant  leur  mariage,  ne  peuvent  contracter  au 
profit  l'un  de  l'autre  »  (chap.  xxm,  art.  27). 

1096.  Son  motif.  —  Cette  prohibition  de  tout  contrat  entre  époux  était  elle-même 
la  conséquence  d'une  autre  prohibition  :  le  droit  coutumier  français  avait  interdit  les 
donations  entre  époux  autres  que  le  don  mutuel;  il  était  donc  nécessaire  d'interdire 
également  tous  les  contrats  qui  auraient  pu  permettre  à  l'un  d'eux  d'avantager  l'autre. 
Celte  règle  était  admise  même  dans  les  coutumes  qui  ne  s'en  étaient  pas  expliquées. 

1097.  Ses  limites.  —  Le  motif  de  l'incapacité  de  contracter 'établie  contre  les  époux 
en  détermine  1  étendue.  D'abord  la  nullité  n'atteint,  comme  le  dit  très  clairement  Pothier, 
que  les  contrats  «  par  lesquels  ils  transporteraient  l'un  à  l'autre  quelque  chose  de  leurs 
biens  »  (n°  78  précité).  La  Coutume  de  Normandie  disait  de  même  qu'il  était  défendu 
aux  époux  de  faire  contrats  «  par  lesquels  les  biens  de  l'un  viennent  à  l'autre  ».  Il  était, 
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en  effet,  inutile  d'interdire  les  contrats  qui,  en  raison  même  de  leur  nature,  ne  pouvaient 
pas  servir  à  réaliser  une  donation. 

Ensuite  il  avait  fallu  admettre  des  exceptions.  Il  y  a  des  cas  où  le  contrat  est  nécessaire 
et  où  la  cause  de  l'acquisition  est  connue  :  tout  soupçon  de  donation  étant  alors  écarté, 
le  contrat  était  permis  C'est  à  cela  que  Dumoulin  fait  allusion  en  disant  :  «  Nullum  con- 
tractuel facere  possunt,  nisi  ex  necessitate  »  (/oc.  cit.). 

1098.  Etat  actuel  du  droit.  —  Le  droit  nouveau  a  entièrement  changé  le  principe 
en  matière  de  donation  entre  époux  :  au  lieu  de  les  prohiber,  il  les  permet  (art.  4096). 
Par  suite,  la  raison  de  l'ancienne  prohibition  de  contracter  a  disparu.  Cependant  il  est 
possible  de  trouver  encore  des  motifs  qui  rendent  dangereux  entre  les  époux  les  contrats 
à  titre  onéreux  susceptibles  de  conférer  à  l'un  d'eux  un  avantage.  1°  La  donation  entre 
époux  est  essentiellement  révocable.  Si  on  autorise  tous  les  contrats  entre  époux,  il  leur 
sera  facile  de  se  faire  des  donations  déguisées,  et,  la  preuve  du  déguisement  étant  plus 
tard  très  difficile  à  fournir,  la  faculté  de  révocation,  que  la  loi  tient  beaucoup  à  réservera 
l'époux  donateur,  se  trouvera  indirectement  supprimée.  1°  Les  donations  entre  époux  ne 
sont  permises  que  jusqu'à  concurrence  d'une  certaine  quotité,  dite  quotité  disponible, 
lorsque  le  disposant  a  des  héritiers  à  réserve.  Les  contrats  à  titre  onéreux  permettront  aux 
époux  de  se  faire  des  libéralités  dépassant  la  quotité  disponible,  et  dont  il  sera  impossible 
d'obtenir  la  réduction  parce  qu'on  ne  pourra  pas  prouver  le  fait  du  déguisement. 

Néanmoins  le  Code  ne  s'est  nulle  part  expliqué  d'une  manière  générale  sur  la  capacité 
ou  l'incapacité  des  époux  de  contracter  entre  eux.  Il  a  seulement  maintenu  l'ancienne 
prohibition  en  ce  qui  concerne  la  vente  (art.  4595).  Ce  silence  a  fait  naître  une  contro- 
verse sur  la  question  de  principe,  et  l'on  s'est  demandé  quels  contrats  onéreux  sont 
permis  entre  époux. 

*  1099.  Solution  admise.  —  En  général,  on  résout  cette  question  dans  le  sens  de 
la  liberté  et  l'on  décide  que  les  contrats  à  titre  onéreux  sont  permis  entre  époux  à 
l'exception  de  ceux  qu'une  disposition  spéciale  leur  interdit.  Voici  comme  l'on  raisonne  : 

1°  Toute  personne  peut  contracter,  à  moins  que  la  loi  ne  l'en  ait  déclarée  incapable 
(art.  4423).  Or  il  n'existe  aucun  texte  établissant  l'incapacité  générale  des  époux. 

2°  L'art.  4099  implique  la  validité  des  contrats  onéreux  entre  époux,  puisqu'il  les 
annule  quand  ils  contiennent  une  donation  déguisée.  Si  le  contrat  onéreux  était  nul  par 
lui-même,  il  serait  bien  inutile  de  le  déclarer  nul  dans  ce  cas  particulier. . 

3°  Divers  textes  supposent  des  arrangements,  des  traités,  en  un  mot  des  contrats 
divers  intervenant  valablement  entre  mari  et  femme.  Tels  sont  :  l'art.  4435  qui  parle  du 
remploi 1  offert  par  le  mari  et  accepté  par  la  femme;  l'art.  4454,  qui  autorise  les  époux 
à  rétablir  la  communauté  après  la  séparation  de  corps  ou  de  biens;  l'art.  4577,  qui  parle 
d'un  mandat  donné  parla  femme  au  mari;  l'art.  4431,  qui  permet  à  la  femme  de  servir 
de  caution  à  son  mari,  etc. 

1100.  Observation.  —  Nous  sommes  beaucoup  moins  éloignés  de  l'ancien  droit 
qu'on  le  pourrait  croire.  En  effet,  l'incapacité  des  époux  de  contracter  entre  eux  n'a 
jamais  été  absolue;  un  grand  nombre  de  contrats  leur  étaient  jadis  permis.  Tous  les 
textes  du  Code  que  l'on  cite  comme  autorisant  diverses  conventions  entre  époux  repro- 
duisent des  solutions  anciennes.  —  D'autre  part,  même  sous  Tempire  du  Code,  il  y  a 
plusieurs  contrats  qui  leur  sont  interdits  :  telle  est  en  premier  lieu  la  vente  (art.  4595)  ; 
tel  est  aussi,  par  voie  de  conséquence,  l'échange.  Or  la  vente  et  l'échange  sont  les  deux 
contrats  principaux  que  les  anciens  auteurs  interdisaient  aux  époux.  La  jurisprudence 
moderne  y  ajoute,  pour  des  raisons  spéciales,  le  contrat  de  société.  De  telle  sorte  qu'on 
ne  peut  peut-être  pas  citer  un  seul  contrat  important  qui  ait  été  jadis  interdit  aux  époux 
et  qui  leur  soit  aujourd'hui  permis. 

1101.  Renvoi.  —  Nous  ne  pouvons  examiner- ici  que  la  question  générale.  Pour 

1  Le  remploi  est  une  opération  qui  consiste  à  acheter  un  immeuble  ou  des  valeurs 
mobilières  pour  placer  un  capital  en  argent  provenant  ordinairement  de  la  vente  d'un 
bien  propre  à  la  femme,  dont  le  prix  lui  a  été  payé. 
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plusieurs  contrats  en  particulier,  il  y  a  des  règles  spéciales  ou  des  difficultés  de  détail 
Voyez  notamment  ce  qui  est  dit  pour  le  cas  où  le  contrat  fait  entre  époux  est  une  vente 
(nos  1436-1.445)  une  dation  en  paiement  (n°  527),  un  échange  (n°  1659),  un  mandat 
(n°  2*2 iO  bis),  une  société  (n°  1937),  un  cautionnement  (n°  2326  bis). 

2.  —  Incapacités  partielles . 

1102.  Renvoi.  —  Les  incapacités  partielles  les  plus  remarquables  sont  celles  qui 

atteignent  la  femme  séparée  de  biens,  le  mineur  émancipé,  et  les  personnes  pourvues 
d'un  conseil  judiciaire.  Elles  ne  peuvent  être  expliquées  ici.  Pour  la  femme  séparée, 
voyez  le  t.  III.  Pour  le  mineur  émancipé  et  les  personnes  pourvues  d'un  conseil  judiciaire, 
voyez  le  t.  T.  On  peut  encore  considérer  comme  une  incapacité  partielle  ce  qui  subsiste 
de  l'incapacité  de  contracter  établie  entre  époux  par  l'ancien  droit  (ci-dessus,  noS  4  lfjX 
à  1110).  De  même,  il  y  a  au  fond  incapacité  partielle  dans  les  cas  où  la  loi  interdit  à 
certaines  personnes  de  vendre  et  d'acheter  certains  biens  (art.  1596  et  1597). 


CHAPITRE  VII 

DE  LA  PREUVE  DES  CONTRATS 

*1103.  Division.  —  Les  contrats  sont  assujettis  pour  leurs  modes  de  preuve  à  des 
règles  qui  leur  sont  propres.  D'abord  la  loi  exclut  en  principe  la  preuve  testimoniale 
et  les  présomptions  :  elle  veut  que  les  contrats  soient  autant  que  possible  constatés  par 
écrit.  En  second  lieu,  quand  un  écrit  existe,  elle  lui  accorde  une  confiance  toute  parti- 
culière et  ne  permet  pas  facilement  d'en  ébranler  l'autorité.  Enfin,  elle  prend  différentes 
mesures  pour  éviter  des  fraudes  dans  la  confection  des  écrits  destinés  à  servir  de 
preuves  pour  les  contrats. 

§  1er.  —  Exclusion  de  la  preuve  testimoniale. 

1104.  Avis.  —  Pour  éviter  des  redites,  je  parlerai  seulement  de  l'exclusion  de  la 
preuve  par  témoins,  bien  que  la  prohibition  de  la  loi  porte  sur  la  preuve  par  présomp- 
tions tout  aussi  bien  que  sur  la  preuve  testimoniale.  L'art  1353  décide,  en  effet,  que  la 
preuve  au  moyen  de  simples  présomptions  est  possible,  «  seulement  dans  les  cas  où  la  loi 
permet  la  preuve  par  témoins  ».  Et  à  l'inverse,  dans  tous  les  cas  où  la  loi  admet  la  preuve 
testimoniale  en  matière  de  contrats,  soit  seule,  soit  pour  corroborer  une  preuve  écrite  in- 
complète, elle  autorise  également  la  preuve  par  présomptions  (art.  1353). 

A.  —  Le  principe. 

*1105.  Origine  du  principe  moderne.  —  Bien  qu'on  eut  de  très* 
bonne  heure  reconnu  les  inconvénients  de  la  preuve  orale  et  le  danger  du 
faux  témoignage  l,  on  n'avait  jamais,  avant  le  \vie  siècle,  exclu  d'une 

1  «  Testium  facilitatem.  per  quos  multa  veritati  contraria  perpetrantur...  »  (Code. 
liv.  IV,  tit.  20,  loi  18). 
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manière  générale  la  preuve  par  témoins  en  matière  de  contrats.  On  s'était 
contenté  d'exiger  la  pluralité  des  témoignages,  deux  au  moins  pour  faire 
preuve,  afin  de  rendre  la  fraude  moins  facile1.  Pendant  tout  le  cours  du 
moyen  âge,  l'expérience  prouva  que  cette  précaution  était  insuffisante  ;  la 
facilité  avec' laquelle  on  se  procurait  des  témoins  en  les  payant  était  notoire. 
Pour  qu'il  fut  possible  de  remédier  utilement  au  mal,  il  fallut  que  la  décou- 
verte de  l'imprimerie  répandit  la  connaissance  de  l'écriture  et  de  la  lecture, 
et  que  la  fabrication  croissante  du  papier  fournît  la  matière  première  à 
meilleur  marché  que  le  parchemin.  Au  xvie  siècle,  la  réforme  était  mûre,  et 
en  février  1566  Y  ordonnance  de  Moulins  (art.  54)  ordonna  qu'il  serait  passé 
acte,  devant  notaires  ou  sous  seings  privés  entre  les  parties,  pour  «  toutes 
choses  excedans  la  somme  ou  valeur  de  cent  livres  pour  une  fois  payer  ». 
Le  «  Code  civil  »  de  Colbert  (ordonnance  sur  la  procédure  de  1667)  conserva 
la  règle  (tit.  XX,  art.  2)  et  la  fît  entrer  définitivement  dans  notre  droit. 
L'art.  1341  n'est  que  la  reproduction  presque  littérale  de  ce  dernier  texte. 
Il  a  seulement  porté  à  1 50  francs  la  valeur  maxima  des  choses  pour  lesquelles 
on  pourrait  se  passer  d'écrit. 

*1106.  Motifs  de  la  règle.  —  D'après  la  doctrine,  l'art.  4341  aurait  pour  motif 
principal  le  désir  de  supprimer  des  procès,  en  désarmant  les  créanciers  qui  ne  seraient 
pas  munis,  dès  l'origine,  d'une  preuve  écrite.  —  Il  est  douteux  que  telle  soit  la  véritable 
pensée  de  la  loi,  bien  que  l'ordonnance  de  1566  fasse  mention  de  la  «  multiplication  de 
faits...  mis  en  jugement  »  et  de  1'  «  involution  de  procès  »  :  c'est  là  le  langage  prolixe 
familier  aux  vieux  textes. 

D'après  la  jurisprudence  actuelle,  le  seul  motif  de  la  règle  serait  le  danger  de  la  su- 
bornation des  témoins.  Or  ce  danger  menace  uniquement  le  défendeur  contre  lequel 
on  voudrait  invoquer  les  déclarations  de  gens  suspects.  La  discussion  a  son  importance, 
car  si  on  rattache  la  règle,  comme  le  fait  la  doctrine,  à  un  motif  d'intérêt  général,  il  en 
résulte  que  les  particuliers  n'y  peuvent  pas  déroger  par  leurs  conventions  ;  elle  est  d'ordre 
public.  Si,  au  contraire,  on  n'y  voit  que  l'intérêt  privé  du  plaideur  que  la  loi  veut  protéger 
contre  le  danger  des  témoignages  achetés  à  prix  d'argent,  la  preuve  par  témoins  peut  être 
admise  si  la  partie  intéressée  y  donne  son  consentement,  et  le  juge  n'est  plus  obligé  de 
la  rejeter  d'office,  pour  un  motif  d'ordre  supérieur.  C'est  en  ce  sens  que  parait  se  fixer  la 
jurisprudence  française  (Cass.,  1er  juin  1893.  D.  93.  1.  445,  S.  93.  1.  285).  En  sens 
contraire,  Trib.  de  Luxembourg,  23  mars  1892,  S.  93.  4.  23. 

1107.  Cas  où  la  preuve  écrite  est  exigée.  —  Pour  que  la  règle  de  l'art.  1341 
soit  applicable,  il  faut  trois  conditions  :  l'une  concerne  la  nature  de  l'acte  ;  la  seconde, 
la  valeur  de  la  chose  qui  en  fait  l'objet;  la  troisième,  le  caractère  civil  de  l'affaire. 

1°  Nature  de  l'acte. 

1108.  Silence  voulu  de  la  loi.  —  Le  texte  ne  détermine  nullement 
les  actes  soumis  à  la  preuve  écrite  :  «  Il  sera  passé  acte  de  toutes  choses...  », 
et  cette  tournure  vague,  qui  vient  de  l'ordonnance  de  1566,  a  été  conservée 
exprès.  Le  projet  présenté  au  Conseil  d'Etat  portait  :  «  Il  sera  passé  acte 

1  La  règle  exigeant  la  pluralité  des  témoins  était  déjà  établie  en  droit  romain 
(Digeste,  liv.  XXII,  tit.  5,  fr.  12). 
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de  toutes  conventions  sur  choses...  »  (Kfnf.t,  t.  Xlïf,  p.  il).  On  a  modifié 
cette  rédaction  pour  laisser  à  la  disposition  un  sens  plus  général. 
*1109.  Détermination  des  actes  régis  par  l'art.  1341.  —  La 

règle  a  été  établie  pour  les  conventions.  Cela  est  prouvé  surabondamment 
par  les  motifs  qui  l'ont  fait  introduire  et  par  le  contexte  de  l'art.  5$  de  l'or- 
donnance de  Moulins,  d'où  est  dérive  Fart.  131-1  actuel.  Sa  portée  dépasse  le 
cercle  des  contrats  proprement  dits,  productifs  d'obligations;  elle  régit 
aussi  tous  les  actes  ou  conventions  qui  se  réfèrent  à  des  obligations  pré- 
existantes, et  dont  les  principaux  sont  le  paiement,  qui  est  constaté  par 
une  quittance,  le  don  manuel  (t.  III,  n°  2503),  et  la  confirmation  d'un  acte 
annulable,  qui  est  constatée  par  un  acte  confirmatif  (art.  1338). 

Toutefois,  pour  ces  derniers,  la  règle  est  moins  absolue.  Ainsi  la  remise  de  dette  ne 
suppose  pas  nécessairement  la  rédaction  d'un  écrit;  elle  peut  être  tacite  et  résulter  d'un 
certain  nombre  de  faits  que  la  loi  détermine  (art.  4  28:2-1 286).  La  confirmation  elle- 
même  peut  quelquefois  se  prouver  sans  écrit  ;  la  loi  admet  un  cas  de  confirmation  tacite 
qui  résulte  de  l'exécution  volontaire  de  l'acte  annulable. 

De  plus,  cette  disposition  est  applicable  aux  seuls  actes  juridiques,  tels 
qu'une  vente,  une  transaction,  un  paiement;  elle  est  étrangère  nux  faits 
purs  et  simples,  tels  qu'un  accident,  une  blessure,  un  incendie,  etc.,  alors 
même  que  ces  faits  seraient  productifs  ou  extinclifs  d'une  obligation.  Les 
faits  purs  et  simples  peuvent  toujours  être  prouvés  par  témoins  ou  par 
indices  (Cass.,  2  mai  1892,  D.  93.  1.  316,  S.  92.  1.  304).  On  ne  pouvait 
obliger  ceux  qui  en  souffrent  ou  en  profitent  à  s'en  ménager  une  preuve  écrite. 

En  somme,  on  peut  dire  que  la  règle  est  faite  pour  les  actes  juridiques 
passés  entre  vifs  et  présentant  un  intérêt  pécuniaire.  Le  testament  suit, 
pour  sa  preuve,  des  règles  qui  lui  sont  propres  :  il  en  est  de  même  des  con- 
trats ou  actes  relatifs  à  la  famille  (mariage,  divorce,  adoption,  émancipation, 
reconnaissance  d'enfant  naturel).  Voyez  cependant  une  solution  étrange 
d'après  laquelle  la  promesse  de  mariage  invoquée  par  une  fille  séduite  de- 
vrait être  prouvée  par  écrit  (Grenoble,  2  févr.  1897,  D.  98.  2.  57;  Cass.. 
2  déc.  1907,  D.  1908.  1 .  201 ,  et  la  note  P. B.)  Cette  jurisprudence  est  difficile 
à  admettre  :  la  promesse  de  mariage,  étant  nulle,  est  assimilable  à  un  simple 
fait. 

2°  Valeur  de  la  chose. 

**1110.  Dispense  d'écrit  pour  les  petites  affaires.  —  Quand 
un  acte  est  par  sa  nature  astreint  à  une  constatation  écrite,  il  faut  encore 
que  les  choses  qui  en  font  l'objet  aient  une  certaine  valeur  pour  que  la  loi 
oblige  les  parties  à  prendre  cette  précaution. 

Au-dessous  d'un  certain  chiffre,  la  rédaction  d'un  écrit  serait  une  gène 
sensible,  une  cause  de  frais. pour  les  illettrés,  et  d'autre  part,  quand  la 
valeur  est  minime,  la  subornation  des  témoins  n'est  pas  à  redouter. 

1111.  Variations  du  taux  minimum.  —  Le  taux  minimum  au- 
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dessous  duquel  on  est  dispensé  de  l'écrit  avait  été  fixé  à  100  livres  au 
\vi'  siècle,  ce  qui  était  à  cette  époque  une  somme  assez  considérable.  Le 
Code  civil  Ta  élevé  à  450  francs,  ce  qui  est  loin,  avec  rabaissement  de  la 
valeur  de  la  monnaie,  d'équivaloir  au  taux  primitif. 

Le  droit  moderne  est  donc  plus  exigeant  que  l'ancien  droit  :  il  oblige  les  particuliers  k 
dresser  un  écrit  dans  un  grand  nombre  d'opérations  qui  autrefois  en  auraient  été  dis- 
pensées. C'est  l'effet  des  phénomènes  économiques,  qui  ont  beaucoup  marché  pendant 
que  le  chiffre  inscrit  dans  la  loi  restait  à  peu  près  invariable.  Cependant  cette  exigence 
involontaire  du  Code  n'a  pas  d'inconvénients  parce  que,  grâce  aux  progrès  de  l'instruction, 
il  est  inBniment  plus  facile  qu'autrefois  de  se  procurer  un  écrit  ,  la  plupart  du  temps,  les 
parties  le  dressent  elles-mêmes,  et  sans  frais  ou  avec  une  dépense  insignifiante  de  papier 
timbré,  tandis  qu'autrefois  on  était  obligé  de  s'adresser  aux  notaires. 

1112.  Renvoi.  —  La  manière  de  calculer  la  valeur  du  litige  donne  lieu  à  nombre 
de  difficultés  qui  retarderaient  ici  la  marche  de  nos  explications;  elles  font  l'objet  d'un 
paragraphe  spécial  (ci-dessous,  n06  et  suiv.). 

3°  Caractère  civil  de  l'affaire. 

*1113.  Règle  spéciale  du  droit  commercial.  —  L'art.  1341,  al.  2, 
fait  lui-même  une  réserve  en  annonçant  que  ses  dispositions  ne  s'appliquent 
pas  au  commerce,  pour  lequel  il  existe  des  règles  différentes. 

Le  commerce  bénéficie,  sur  ce  point,  d'une  dispense  traditionnelle  :  il  n'est  pas  soumis 
à  la  règle  établie  par  l'ordonnance  de  Moulins,  et  les  opérations  commerciales  peuvent  se 
prouver  d'une  manière  quelconque.  Cette  règle  importante  n'est  pas  exprimée  d'une 
manière  générale  dans  notre  Code  de  commerce  qui  est,  ainsi  qu'on  le  sait,  une  œuvres- 
législative  fort  inférieure.  Elle  se  trouve  seulement  énoncée  incidemment  dans  l'art.  409 
C.  com.,  à  propos  des  achats  et  ventes  qui  sont,  il  est  vrai,  l'opération  commerciale  par 
excellence  et  de  beaucoup  la  plus  fréquente.  Il  est  dit,  dans  le  texte,  que  la  preuve  testi- 
moniale est  recevable  «  dans  les  cas  où  le  juge  croira  devoir  l'admettre  ».  La  réception 
n'est  donc  pas  de  droit  ;  mais  dans  la  pratique  on  en  use  en  fait  de  la  façon  la  plus  large 
et  sans  limitation  de  sommes,  pour  les  affaires  les  plus  importantes.  C'est  une  conséquence 
de  la  rapidité  avec  laquelle  se  traitent  les  opérations  commerciales. 

1114.  Exceptions.  —  Le  droit  commercial  a  lui-même  apporté  des  exceptions  à 
sa  propre  règle.  Certains  contrats  commerciaux  ne  se  prouvent  que  par  écrit.  Ce  sont  : 
la  vente  d'un  navire  (art.  195  G.  com.),  l'engagement  des  gens  de  l'équipage  (art.  250 
C.  com.),  l'affrètement  (art.  273  C.  com.),  le  prêt  à  la  grosse  aventure  (art.  311  G.  com.), 
et  l'assurance  maritime  (art.  332  C.  com.).  Presque  toujours  ces  opérations  portent  sur 
des  sommes  considérables  ;  mais  l'écrit  est  exigé,  quelque  faible  que  soit  la  valeur,  en 
jeu.  Les  articles  précités  du  Code  de  commerce  n'établissent  aucune  limite  inférieure, 
comme  le  fait  l'art.  1341.  Un  écrit  est  également  nécessaire  pour  les  sociétés  commerciales 
(L.  24  juillet  1867). 

B.  —  Les  exceptions. 

1115.  Distinction.  —  La  règle  contenue  dans  l'art.  13H  comporte  deux  sortes 
d'exceptions  ;  tantôt  l'écrit  est  exigé,  même  au-dessous  de  150  francs  ;  tantôt  la  preuve 
par  témoins  est  recevable,  même  au-dessus  de  cette  somme. 

1°  Actes  dont  la  preuve  par  écrit  est  exigée  pour  toutes  valeurs. 

*1116.  Énumération.  —  Ces  actes  sont  peu  nombreux.  On  cite 
comme  tels  :  le  bail  (art.  1715-1716),  la  transaction  (art.  2044),  Yanli- 
c/trèse  (art.  2085),  le  bail  à  domaine  congéable  (L.  6  août  1791,  art.  14). 


3(18  théorie  gékéraxe  des  contrats 

11  faut  y  ajouter  les  actes  solennels  comme  la  donation,  le  contrat  de  ma- 
riatje,  la  constitution  d! hypothèque,  pour  lesquels  la  solennité  exigée  con- 
siste justement  dans  la  rédaction  d'un  écrit  (acte  notarié),  (les  derniers  actes 
sont  donc  toujours  accompagnés  de  leur  preuve  écrite. 

Il  y  a,  cependant,  une  différence  entre  les  deux  espèces  d'actes:  pour  les  < 
actes  solennels  l'écrit  est  nécessaire  à  l'existence  même  de  l'acte  ;  sans  lui 
l'acte  est  non  avenu  ;  pour  les  autres,  l'écrit  est  un  moyen  d'exclure  la 
preuve  testimoniale,  mais  l'acte  existe  sans  lui  et  peut  encore  se  prouver 
par  d'autres-  moyens  de  preuve,  savoir  l'aveu  et  le  serment. 

2°  Cas  où  la  preuve  par  témoins  est  recevable  pour  toutes  valeurs. 

*1117.  Ênumération.  —  La  preuve  testimoniale  est  recevable  au- 
dessus  de  150  francs,  et  sans  limitation  de  sommes  ou  de  valeurs,  dans  trois 
cas  qui  sont  indiqués  dans  les  art.  1347  et  1348: 

1°  S'il  a  été  impossible  de  se  procurer  une  preuve  écrite  de  l'acte  qu'on 
demande  à  établir  ;  2°  si  la  preuve  écrite  qu'on  s'était  ménagée  a  péri  par 
cas  fortuit  ;  3°  s'il  existe  un  commencement  de  preuve  par  écrit.  Dans  les 
deux  premiers  cas,  la  preuve  testimoniale  remplace  entièrement  la  preuve 
écrite  ;  dans  le  troisième,  elle  sert  seulement  à  la  compléter. 

a.  —  Impossibilité  de  préparer  une  preuve  écrite. 

*1118.  Motif  de  l'exception.  —  En  ordonnant  aux  parties  de  se 
procurer  une  preuve  écrite  de  leurs  actes,  la  loi  suppose  manifestement 
qu'elles  en  ont  le  moyen.  De  là  une  exception  nécessaire  au  cas  où  cette 
précautionne  peut  pas  être  prise  ;  la  loi  ne  doit  pas  demander  l'impossible. 

1119.  Espèces  où  cette  impossibilité  se  rencontre.  —  Il  faut  que  l'acte  soit 
accompli  dans  des  circonstances  telles  que  les  parties  n'aient  pas  le  loisir  d'en  dresser  un 
écrit.  Les  exemples  pratiques  sont  les  suivants  : 

1°  Le  dépôt  nécessaire  (art.  4348,  n°  2).  On  appelle  ainsi  le  dépôt  de  choses  qu'on 
veut  sauver  d'un  péril  (inondation,  incendie,  pillage,  etc.),  dans  un  moment  de  trouble 
et  de  tumulte. 

2°  Les  obligations  contractées  en  cas  d'accidents  imprévus  (art.  1348,  n°  3).  Il  faut 
que  l'accident  imprévu  ait  causé  un  trouble  sérieux  et  que  l'obligation  contractée  ait  un 
grand  caractère  d'urgence,  pour  que  la  preuve  en  soit  recevable  sans  écrit  ;  la  loi  n'a  rien 
précisé,  les  juges  apprécient.  Les  auteiirs  citent  comme  exemple  un  prêt  d'argent  fait  à 
un  ami  pendant  la  déroute  d'une  armée. 

3°  Le  dépôt  de  bagages  fait  par  les  voyageurs  dans  l'hôtellerie  où  ils  logent  (art. 
1348  2°).  Ici  la  dérogation  à  la  règle  parait  moins  nécessaire.  En  fait,  le  dépôt  d'objets 
divers  (bagages,  cannes,  manteaux,  etc  )  est  constaté  par  un  écrit  ou  un  numéro  dans 
les  monuments  publics,  dans  les  gares,  dans  les  théâtres,  etc.  Même  dans  les  hôtels  beau- 
coup d'objets  de  valeur  sont  spécialement  confies  au  chef  de  l'établissement  qui  en  donne 
un  reçu  Mais  ce  n'est  pas  l'usage  pour  les  bagages  ordinaires  qui  bénéficient  d'une  excep- 
tion immémoriale  et  dont  la  remise  est  assimilée  au  dépôt  nécessaire. 

4°  Les  visites  des  médecins  (Cass.,  27  mars  1907,  S.  1907.  1.  209).  Comp.  E.  H. 
Perreau,  Eléments  de  jurisprudence  médicale,  p.  228. 

1120.  Nécessité  de  l'écrit  dans  le  dépôt  volontaire.  —  On  appelle  ainsi  le 
dépôt  elTectué  hors  des  deux  cas  prévus  dans  le  n°  précédent.  La  loi  a  pris  la  peine  de 
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mentionner  expressément  le  dépôt  volontaire  dans  l'art.  1344  pour  la  soumettre  à  la  règle, 
alors  qu'il  eût  suffi  de  ne  pas  le  comprendre  dans  les  exceptions  établies  par  l'art  4348. 
La  mention  spéciale  dont  ce  contrat  a  été  l'objet  s'explique  historiquement.  Gujas  avait 
proposé  de  dispenser  le  déposant  de  l'obligation  de  se  procurer  une  preuve  écrite,  parce 
qu'il  y  aurait  pour  lui  une  impossibilité  morale  de  l'obtenir.  Le  dépositaire  lui  rend  un 
service  d'ami  ;  il  serait  blessant  de  lui  montrer  qu'on  se  défie  de  lui  en  demandant  une 
reconnaissance  écrite  du  dépôt.  —  L'ordonnance  de  4667  avait  spécialement  soumis  le 
dépôt  volontaire  à  la  règle  ;  le  Gode  civil  l'a  dit  également  sans  grande  utilité,  personne 
n'ayant  plus  le  scrupule  qu'avait  eu  Cujas. 

*1121.  Exceptions  apparentes  pour  les  quasi-contrats,  les  délits  et  les 
quasi-délits.  —  Les  auteurs  du  Code  civil  ont  jugé  utile  d'indiquer  spécialement,  dans 
'art.  4348,  comme  n'étant  pas  soumis  à  la  nécessité  d'une  preuve  écrite,  les  quasi-con- 
trats, les  délits  et  les  quasi-délits.  Ces  exceptions  sont  purement  apparentes  :  les  actes 
ainsi  qualifiés  sont  des  faits  purs  et  simples,  pour  lesquels  la  règle  n'a  pas  été  établie, 
puisqu'elle  concerne  seulement  les  opérations  ayant  un  caractère  juridique. 

b.  —  Perle  de  la  preuve  écr'ile. 

*  1122.  Motif.  —  On  suppose,  comme  le  dit  expressément  la  loi,  que  la 
perte  du  titre  résulte  d'un  cas  forluit  ou  d'une  force  majeure.  Ce  cas  est 
visé  dans  le  4°  de  l'art.  1348.  11  était  de  toute  nécessité  d'admettre  ici  la 
preuve  testimoniale,  parce  que  la  partie  subit  une  impossibilité  qui,  bien 
que  postérieure  à  l'acte,  a  pour  elle  le  même  effet  que  l'impossibilité  con- 
temporaine de  l'acte  qui  l'empêche  de  se  procurer  un  écrit.  Fille  s'en  était 
munie  et  s'en  trouve  privée  sans  sa  faute. 

1123.  Preuve  à  fournir.  > —  La  personne  qui  veut  bénéficier  de  cette 
exception  doit  préalablement  prouver  trois  choses:  1°  qu'elle  s'était  pourvue 
d'un  écrit,  conformément  à  la  loi  ;  2°  que  cette  preuve  a  péri  ;  3°  que  la  perte 
a  une  cause  fortuite.  Après  quoi,  elle  sera  admise  à  prouver  par  témoins  le 
contrat  ou  l'acte  d'où  dérive  sa  créance. 

c.  —  Écrit  valant  commencement  de  preuve. 

**1124.  Définition  du  commencement  de  preuve  par  écrit.  — 

L'art.  1347  appelle  ainsi  «  tout  acte  par  écrit  qui  est  émané  de  celui  contre 
lequel  la  demande  est  formée,  ou  de  celui  qu'il  représente,  et  qui  rend  vrai- 
semblable le  fait  allégué  ».  Cette  définition  indique  tous  les  éléments  que 
doit  réunir  une  pièce  écrite  pour  valoir  commencement  de  preuve. 

1°  Il  faut  un  acte  écrit.  La  loi  n'exige  pas  que  cet  acte  ait  été  dressé 
spécialement  afin  de  servir  de  preuve.  Ainsi  une  lettre  missive  peut  servir  de 
commencement  de  preuve.  C'est  une  solution  traditionnelle. 

2°  Cet  écrit  doit  émaner  de  la  partie  à  laquelle  on  l'oppose  (Cass.,  26  nov. 
1912,  P.  et  S.  1913.  1.  100),  ou  de  ceux  qu'elle  représente,  par  exemple  ses 
auteurs  (ceux  dont  elle  est  l'ayant  cause),  ou  encore  de  ceux  par  qui  elle  a 
été  représentée,  par  exemple  son  mandataire,  son  tuteur,  etc. 

Un  écrit  doit  être  considéré  comme  émanant  d'une  personne,  non  seulement  lorsqu'il  a 
été  écrit  par  elle,  mais  lorsqu'il  l'a  été  pour  elle  et  en  sa  présence,  ou  de  son  consentement. 
planiol,  Ie  éd.  II  —  24 
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Ainsi  le  procès-verbal  d'un  interrogatoire  sur  faits  et  articles,  bien  qu'écrit  parle  greffier, 
contient  par  écrit  les  déclarations  de  la  partie.  Ainsi  encore  un  acte  authentique  que  la 
partie  n'a  pas  signé  parce  qu'elle  ne  savait  ou  ne  pouvait  pas  le  faire.  Ces  actes  lui  seront 
opposables  comme  s'ils  émanaient  d'elle-même  (Cass.,  3  nov.  1891,  D.  92.  1.  463; 
Besançon,  "29  juin  1892,  D.  93.  2.555). 

3"  11  l;uit  que  l'écrit,  sans  l'aire  preuve  complote  du  droit  allégué,  auquel 

•cas  aucun  supplément  de  prouve  ne  serait  nécessaire,  en  rende  Yexistence 

vra  {semblable. 

Cette  condition  est  une  question  de  fait,  qui  est  appréciée  souverainement  par  les  juges 
du  fond  (Cass.,  13  juin  189a,  D.  95.  1  372). 

*  1125.  Motif  de  l'admission  de  la  preuve  testimoniale.  —  Quand  il  existe 
un  commencement  de  preuve  par  écrit,  ce  qu'on  demande  au  témoignage  n'est  qu'un 
supplément  de  la  preuve;  les  témoins  ne  sont  plus  seuls  à  attester  la  vérité.  En  pareil 
cas,  le  danger  de  la  preuve  testimoniale  est  en  grande  partie  supprimé,  puisque  la  con- 
viction du  juge  est  déjà  à  moitié  faite,  et  qu'elle  s'appuie  sur  un  document  qui  ne 
peut  pas  mentir;  les  deux  modes  de  preuve  employés  se  prêtent  alors  un  mutuel  appui  : 
le  témoignage  complète  l'écriture,  et  celle-ci,  de  son  côté,  donne  force  à  la  parole  du 
témoin. 

C.  —  Mode  d'évaluation  de  l'objet  du  litige. 

1°  Moment  auquel  il  faut  se  placer. 

*  1126.  Évaluation  au  jour  où  l'acte  est  passé.  —  Pour  savoir  si  la  chose  excède 
150  francs,  il  faut  se  placer  au  moment  où  la  convention  est  faite,  et  non  au  moment 
où  la  preuve  en  est  demandée.  Ceci  ressort  de  la  façon  dont  le  législateur  s'est  exprimé 
pour  formuler  la  règle  :  La  loi  ne  dit  pas  au  juge  d'écarter  la  preuve  testimoniale  pour 
tout  litige  dont  la  valeur  dépasse  150  francs;  elle  enjoint  aux  parties  de  dresser  acte 
pour  toute  affaire  excédant  cette  somme.  Sans  doute  cette  règle  a  été  établie  dans  la  crainte 
d'une  subornation  de  témoins,  et  c'est  seulement  au  moment  du  procès  qu'on  pourra 
savoir  si  le  litige  vaut  la  peine  d'acheter  des  consciences  ;  mais  il  faut  répondre  à  cela  qu'il 
s'agit  d'organiser  un  système  de  preuves  préconstituées,  et  naturellement  pour  en  ap- 
précier l'opportunité,  on  ne  pouvait  se  placer  qu'au  moment  où  l'opération  est  conclue, 
sans  attendre  les  litiges  qu'elle  pourra  faire  naître. 

1127.  Conséquences.  —  1°  Si  au  moment  de  l'acte  la  chose  avait  une  valeur 
inférieure  à  150  francs,  la  preuve  testimoniale  serait  recevable,  alors  même  qu'au  mo- 
ment du  litige  elle  aurait  acquis  une  valeur  supérieure.  Pour  pousser  les  choses  à  l'extrême, 
on  peut  supposer  le  dépôt  d'une  obligation  de  100  francs  qui  dans  un  tirage  au  sort  gagne 
un  gros  lot,  de  100,  200  ou  500  mille  francs.  Le  dépôt  ayant  pu  se  faire  sans  écrit,  la  restitu- 
tion pourra  encore  en  être  demandée  après  le  tirage  sur  une  simple  preuve  par  témoins. 

2°  Si,  au  moment  de  l'acte,  la  chose  avait  une  valeur  supérieure  à  450  francs,  la 
preuve  par  témoins  ne  devrait  pas  être  admise,  alors  même  que  le  litige  porterait  sur 
une  somme  inférieure.  Ainsi,  un  prêt  de  300  francs  a  été  fait  sans  écrit;  l'emprunteur, 
après  en  avoir  remboursé  200,  s'avise  de  nier  sa  dette.  Son  prêteur,  n'ayant  point  retiré 
de  lui  une  reconnaissance  écrite,  ne  sera  pas  reçu  à  faire  sa  preuve  par  témoins,  bien  qu'on 
plaide  pour  100  francs,  seulement.  C'est  ce  que  l'art.  1344  appelle  une  somme  qui  est 
«  déclarée  être  le  restant  d'une  créance  plus  forte  ».  On  peut  faire  une  autre  hypothèse  : 
une  somme  de  300  francs  avait  été  prêtée  sans  écrit  ;  le  prêteur  meurt,  laissant  trois 
enfants,  entre  lesquels  sa  créance  se  partage  de  plein  droit  (art.  1220).  Chacun  de  ses 
héritiers  n'est  donc  créancier  que  de  400  francs,  et  cependant  aucun  d'eux  ne  sera  admis 
à  prouver  le  fait  du  prêt  par  témoins,  parce  qu'au  moment  où  il  a  été  consenti  il  s'agissait 
d'une  chose  excédant  le  taux  de  150  francs.  C'est  ce  que  l'art.  13i*  appelle  une  créance 
«  faisant  partie  »  d'une  créance  plus  forte. 
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2°  Éléments  dont  il  faut  tenir  compte. 

1128.  Accessoires  à  ajouter  au  principal.  —  Pour  estimer  la  valeur  de  la 
chose,  on  doit  tenir  compte  des  prestations  accessoires  qui  sont  dues  en  vertu  du  contrat, 
et  notamment  des  intérêts,  qui  viennent  s'ajouter  au  capital,  de  façon  à  faire  grossir  le 
chiffre  de  la  demande  au-dessus  de  450  francs.  Soit  un  prêt  de  140  francs  avec  intérêts 
à  5  pour  100,  ce- qui  fait  7  francs  par  an.  Si  le  créancier  attend  deux  ans  avant  de  pour- 
suivre, son  emprunteur  lui  devra  plus  de  450  francs;  et  la  preuvs  testimoniale  ne  sera 
pas  recevable  (art.  1342). 

1129.  Abaissement  du  chiffre  de  la  demande.  —  «  Celui  qui  a  formé  une 
demande  excédant  450  francs  ne  peut  plus  être  admis  à  la  preuve  testimoniale,  même  en 
restreignant  sa  demande  primitive  »  (art.  4343).  Cette  décision  est  de  toute  évidence,  si 
la  réduction  du  chiffre  de  la  demande  est  purement  arbitraire  :  on  ne  peut  y  voir  qu'une 
tactique  pour  éluder  la  disposition  de  la  loi,  et  il  était  nécessaire  de  la  déjouer.  Mais  ia 
preuve  testimoniale  devrait,  au  contraire,  être  admise,  s'il  était  démontré  que  c'est  par 
erreur  que  le  chiffre  primitif  de  la  demande  a  été  porté  au-dessus  de  150  francs. 

3°  Cas  où  il  y  a  pluralité  de  créances. 

1130.  Sévérité  de  la  loi  française.  —  Le  droit  français,  dans  la  suspicion  qui 
l'anime  contre  la  preuve  testimoniale,  est  alla  plus  loin  que  la  stricte  application  de  la 
règle  formulée  par  lui.  Il  veut,  en  principe,  qu'on  additionne  toutes  les  créances  que  le 
créancier  peut  avoir  contre  son  débiteur,  et  il  a  établi  à  cet  effet  deux  règles  supplémen- 
taires contenues  dans  les  art.  4345  et  1346,  qui  reproduisent  deux  dispositions  de  l'ordon- 
nance de  4667. 

1131.  Nécessité  d'employer  la  preuve  écrite.  —  Si  dans  une  même  instance 
une  partie  fait  plusieurs  demandes,  qui  jointes  ensemble  excèdent  la  somme  de  450  francs 
et  qu'il  n'y  en  ait  point  de  titre  écrit,  la  preuve  n'en  sera  pas  reçue  par  témoins,  encore 
que  la  partie  allègue  que  ces  créances  proviennent  de  différentes  causes  et  qu'elles  se 
soient  formées  en  différents  temps  (art.  4345).  Ainsi  celui  qui,  déjà  créancier  d'une  per- 
sonne pour  400  francs  à  raison  de  la  vente  d'un  objet,  consent  à  cette  même  personne  un 
prêt  de  60  francs,  doit  demander  une  reconnaissance  écrite  du  prêt  ;  sans  cela,  il  ne  serait 
admis  à  prouver  par  témoins  ni  la  vente  ni  le  prêt,  bien  qu'aucune  de  ces  deux  créances, 
prises  séparément,  n'atteignent  450  francs.  La  sanction  est  rigoureuse,  mais  il  est  facile 
d'y  échapper  en  se  munissant  d'un  écrit,  dès  qu^une  opération  nouvelle  faite  avec  la  même 
personne,  fait  monter  le  total  des  créances  à  plus  de  450  francs.  D'ailleurs,  le  motif  de 
cette  règle  ne  peut  plus  être  uniquement  la  crainte  de  la  subornation  des  témoins,  puis- 
qu'il s'agit  toujours  de  petites  affaires  ;  il  s'y  mêle  une  autre  idée  :  le  désir  d'éviter  la 
multiplicité  des  petits  procès,  qui  a  été  en  grande  partie  le  but  de  la  réformation  de  la 
procédure  opérée  en  4667. 

Pour  donner  une  satisfaction  nécessaire  à  l'équité,  l'art.  4345  fait  exception  pour  le  cas 
où  les  petites  créances  dont  il  parle  procèdent,  par  succession  ou  autrement,  de  diverses 
personnes.  Il  faut  donc  supposer  que  c'est  la  même  personne  qui  est  devenue  plusieurs 
fois  créancière  du  même  débiteur  par  des  opérations  successives. 

1132.  Interdiction  d'agir  par  instances  séparées.  —  Après  avoir  établi  la 
règle  qui  vient  d'être  expliquée,  le  législateur  a  dù  prévoir  qu'on  chercherait  à  la  tourner 
en  séparant  les  demandes  et  en  les  présentant  l'une  après  l'autre  devant  la  justice, 
Pour  éviter  une  fraude  aussi  facile  à  commettre,  il  a  organisé  une  sanction  rigoureuse  : 
toutes  les  demandes  qui  ne  sont  pas  entièrement  justifiées  par  écrit  doivent  être  formées 
par  le  même  exploit',  sinon,  celles  dont  il  n'y  aurait  point  de  preuve  écrite  et  qui 
seraient  formées  plus  tard,  ne  seront  pas  reçues  (art.  1346).  Ici  la  loi  est  encore  plus 
sévère  que  dans  l'art,  précédent,  car  elle  ne  se  borne  pas  à  priver  le  créancier  de  la  facilité 
de  faire  sa  preuve  par  témoins,  c'est  sa  créance  même,  sort  droit  d'action  qu'elle  lui  enlève. 
En  disant  que  l'action  ne  sera  pas  reçue,  la  loi  entend  qu'elle  devra  être  rejetée  d'office, 
sans  examiner  si  elle  est  ou  non  fondée;  c'est  une  déchéance  absolue  qu'elle  édicté.  On 
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en  conclut  avec  raison  que  le  créancier  ne  pourrait  pas  offrir  de  faire  sa  preuve  par  l'aveu 
ou  par  le  serment. 

1133.  Conséquences  de  l'art.  1346.  —  Ces  conséquences  sont  très  graves  : 

i°  La  réunion  des  diverses  demandes  dans  le  même  exploit  est  obligatoire,  alors  même 
que  leur  montant  total  resterait  inférieur  à  150  francs.  Comme  on  l'a  vu,  ce  n'est 
plus  le  danger  des  faux  témoignages  qui  inspire  ici  la  loi,  c'est  Le  désir  de  diminuer  le 
nombre  des  procès.  Cela  était  surtout  utile  à  faire  pour  ces  petites  contestations. 

2°  Il  en  est  de  même  au  cas  où  les  créances  proviennent  de  diverses  personnes,  et  se 
trouvent  réunies  dans  les  mêmes  mains  par  suite  de  succession,  de  legs,  de  donation  ou 
autrement.  S'il  eût  été  inique  d'obliger  alors  le  créancier  à  faire  sa  preuve  par  écrit,  on 
peut  tout  au  moins  l'obliger  à  former  en  môme  temps  toutes  ses  demandes. 

3°  Il  en  est  de  même,  enfin,  au  cas  où,  ebaque  créance  étant  supérieure  à  450  francs, 
la  preuve  par  témoins  en  est  néanmoins  recevable  par  application  des  art.  1347  et  1348 
Le  motif  est  toujours  le  même  :  diminuer  le  nombre  des  procès  jugés  sur  enquête. 

1134.  Exceptions.  —  Par  exception  à  la  règle  de  l'art.  1340,  sont  dispensées  de  la 
demande  commune:  1°  les  créances  nées  depuis  le  jour  où  la  demande  a  été  formée; 
2°  celles  qui  n'étaient  pas  encore  exigibles  à  cette  époque,  car  on  ne  saurait  reprocher  à 
un  créancier  de  n'avoir  pas  agi  quand  il  n'en  avait  pas  encore  le  droit. 

§  2.  —  Crédit  accordé  à  la  preuve  écrite. 

**  11 35.  Prohibition  de  la  preuve  offerte  outre  ou  contre  un 
écrit.  —  Supposons  un  écrit  dressé  pour  constater  une  convention,  et  dont 
la  véracité  n'est  pas  mise  en  question  par  une  plainte  en  faux  ;  la  foi  qui 
lui  est  due  ne  peut  pas  être  ébranlée  par  des  témoignages  oraux,  con- 
traires à  ses  énonciations.  Son  contenu  ne  peut  donc  être  complété  ou  cor- 
rigé que  par  le  témoignage  d'un  autre  écrit,  régulier  comme  lui  et  opposable 
aux  mêmes  personnes. 

1°  Les  précédents. 

1136.  Origine  et  développement  de  la  règle.  —  On  a  prévu  dès  le  début 
(dans  l'ordonnance  de  Moulins)  que  les  parties  présentant  un  écrit  dressé  à  l'occasion 
de  leur  convention  soutiendraient  que  cette  pièce  est  mal  rédigée  et  ne  dit  pas  tout,  et 
offriraient  d'établir  par  témoins  une  clause  supplémentaire,  omise  par  le  rédacteur  de 
l'acte,  et  qui  viendrait  en  compléter  ou  en  modifier  le  contenu.  Voici  ce  qu'avait  dit  sur 
ce  point  l'ordonnance  de  1566  :  «  ...  de  toutes  choses...  seront  passez  contrats,  par  lesquels 
contrats  seulement  sera  faite  et  receue  toute  preuve  esdictes  matières,  sans  recevoir  aucune 
preuve  par  témoins  oullre  le  contenu  au  contrat,  ne  sur  ce  qui  seroit  allégué  avoir  esté 
dict  ou  convenu  avant  iceluy,  lors  et  depuis.  »  Conçue  dans  ces  termes,  la  disposition  de 
l'ordonnance  était  simplement  la  suite  et  la  conséquence  de  la  prohibition  de  la  preuve 
testimoniale  en  matière  de  contrats  :  on  n'était  pas  admis  à  prouver  Y  existence  du  contrat 

1  11  v  a  eu  une  légère  difficulté  pour  les  créances  dont  il  existe  un  commencement 
de  preuve  par  écrit,  à  cause  de  la  phease  par  laquelle  débute  fart.  1347.  Ce  texte 
déclare  déroger  «  aux  règles  ci-dessus  »,  ce  qui  semble  comprendre  fart.  1 3 iO 
comme  les  autres.  Mais  on  a  constaté  que  l'art.  1316  n'existait  pas  dans  le  projet 
du  Gude  ;  il  y  a  été  inséré  au  cours  de  la  discussion;  la  phrase  initiale  de  l'art. 
1347,  qui  était  parfaitement  exacte  quand  elle  se  référait  seulement  aux  art.  1341 
à  1315,  a  cessé  de  l'être  par  l'elfet  de  l'intercalation  d'un  nouvel  article;  on  ne  s'en 
est  pas  aperçu  et  on  ne  Ta  pas  corrigée.  Du  reste,  l'argument  tiré  de  la  combinaison 
des  textes  ne  peut  pas  prévaloir  contre  la  décision  formelle  et  absolue  de  l'art.  1346. 
aux  termes  duquel  les'demandes  doivent  être  formulées  dans  le  même  exploit,  toutes 
les  fois  que  la  preuve  n'en  est  pas  établie  entièrement  par  écrit.  Donc  on  doit  réunir 
aux  autres  celles  pour  lesquelles  il  existe  un  commencement  de  preuve  écrite. 
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par  témoins  à  défaut  d'écrit;  on  ne  l'était  pas  davantage  à  en  prouver  par  ce  moyen  une 
partie,  en  présence  d'un  écrit  incomplet.  L'ordonnance  appliquait  donc  à  la  partie  la 
même  règle  qu'au  tout.  C'était  logique  et  c'était  simple. 

Depuis  1667,  la  portée  de  cette  règle  a  changé.  Elle  a  été  appliquée  même  au  cas  où 
il  s'agit  d'une  somme  ou  valeur  moindre  de  100  livres,  aujourd'hui  150  francs  (Ord. 
avril  1667,  tit.  XX,  art.  2;  art.  1391,  al.  1er,  ligne  dernière).  Ce  n'est  donc  plus  une 
simple  sanction  de  la  règle  qui  exige  l'écrit  au  dessus  d'un  certain  taux;  c'est  un  principe 
différent:  une  préférence  absolue  donnée  à  la  preuve  écrite  sur  le  témoignage,  quand 
ces  deux  moyens  de  preuve  se  trouvent  en  conflit. 

1137.  Etat  antérieur  du  droit.  —  En  donnant  ainsi  la  préférence  à  l'écrit  sur  le 
témoignage,  le  droit  français  moderne  suit  une  maxime  opposée  à  celle  qu'il  avait  adoptée 
jadis.  A  une  époque  où  l'art  de  l'écriture  était  rare  et  où  les  faux  étaient  faciles,  en 
l'absence  de  toutes  signatures  ayant  un  caractère  personnel,  les  écrits  présentés  en  justice 
étaient,  pour  le  moins,  aussi  suspects  que  les  témoignages.  C'était  d'ailleurs  une  vieille 
opinion,  consignée  dans  plus  d'un  texte  de  l'époque  romaine,  que  les  faits  attestés  par  le 
témoignage  des  vivants  étaient  plus  dignes  de  foi  que  le  témoignage  mort  de  l'écriture1. 
Aussi  disait-on  volontiers  :  Témoins  passent  lettres  2.  —  Mais  cette  préférence  donnée 
à  la  preuve  orale  ne  résista  pas  aux  progrès  de  l'instruction  et  de  l'écriture,  et  dès  le 
xvie  siècle  on  renversait  la  maxime  pour  dire  :  Lettres  passent  témoins.  Voyez  sur  le 
changement  de  maxime,  Loysel,  Inslitutes  coutumières,  n°  774  et  les  renvois. 

2°  Analyse  de  la  règle. 

1138.  Preuve  des  faits  antérieurs  ou  contemporains  de  l'acte.  —  Le 

texte  primitif  (ord.  de  Moulins)  défendait  seulement  de  prouver  quelque  chose  par  témoins 
outre  l'écrit  ;  l'ordonnance  de  1667,  suivie  en  cela  par  le  Code  civil,  défend  en  plus  de 
prouver  contre  l'écrit. 

Prouver  outre  l'acte,  c'est  ajouter  quelque  chose  à  ses  énonciations.  Par  exemple,  un 
prêt  "a  été  fait  et  l'écrit  qui  le  constate  ne  fait  pas  mention  des  intérêts;  le  prêteur  ne 
pourra  pas  prouver  par  témoins  qu'il  lui  en  a  été  promis.  Autre  exemple  :  un  bail  porte 
que  le  fermier  a  promis  un  fermage  en  argent,  sans  parler  de  prestations  accessoires  ;  le 
propriétaire  ne  pourra  pas  prouver  par  témoins  que  son  fermier  lui  doit,  en  outre,  six 
chapons  par  an. 

Prouver  contre  l'acte,  ce  serait  établir  par  témoins  qu'une  de  ses  clauses  est  inexacte. 
Par  exemple,  l'acte  porte  que  la  somme  prêtée  est  de  100  francs;  on  ne  pourrait  pas  pré- 
tendre que  le  prêt  était  de  120  francs  et  en  offrir  la  preuve  par  témoins;  de  même,  si 
on  soutenait,  à  propos  d'une  vente,  que  le  prix  de  la  chose  dont  l'acte  porte  quittance  n'a 
pas  été  réellement  payé,  et  que  la  prétendue  vente  est  au  fond  une  donation  déguisée. 

Celui  qui  veut  prouver  outre  l'acte  prétend  que  l'acte  est  incomplet  ;  celui  qui  veut 
prouver  contre  l'acte  prétend  qu'il  est  simulé.  —  Sur  la  simulation,  voyez  ci-dessous, 
n°*  1185-1208. 

1139.  Preuve  des  faits  postérieurs  à  l'acte.  —  Après  avoir  dit  qu'on  ne  peut 
rien  prouver  par  témoins  ni  outre  ni  contre  le  contenu  aux  actes,  le  texte  ajoute  :  «  ni  sur  ce 
qui  serait  allégué  avoir  été  dit  avant,  lors  ou  depuis  ».  Faut- il  voir  dans  ces  derniers  mots 
une  simple  redondance  ou  bien  peut-on  leur  trouver  quelque  application  ?  Tout  le  monde 
reconnaît  qu'en  ce  qui  concerne  les  points  discutés  par  les  parties  au  moment  du  contrat 
ou  antérieurement,  cette  phrase  ne  peut  avoir  aucune  utilité  propre  :  on  retombe  nécessai- 
rement dans  la  preuve  offerte  contre  un  acte  incomplet  ou  simulé. 

1  Ea  quae  viva  dicuntur  voce  et  cum  jurejurando,  haec  digniora  fide  quam  scrip- 
turam  ipsam...  »  (Justinien,  novelle  73,  chap.  3).  —  Cependant  il  existe  des  textes 
romains,  en  bien  plus  grand  nombre,  qui  donnent  la  préférence  à  la  preuve  écrite  sur 
le  témoignage  (Paul,  V,  15,  4;  comp.  Cicéron,  De  repuhlïca,  I,  38).  D'après  les  Basi- 
liques (XXI,  1,  25) 'et  IIarmenopoulos  (1,  6,  57),  la  loi  Ire  au  Code,  De  teslibus  (IV,  20) 
aurait  même  défendu  de  produire  un  témoignage  contre  une  preuve  écrite. 

2  Voyez  les  textes  cités  par  M.  Esmein,  Les  contrais  dans  le  très  ancien  droit  français. 
p.  21 2. 
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Quant  aux  faits  qui  seraient  intervenus  depuis  la  rédaction  de  l'acte,  on  distingue  :  les 
faits  qui  constituent  simplement  dos  modes  d'extinction  de  l'obligation  (paiement,  remise 
de  dette,  compensation)  pourront  être  prouves  par  témoins  si  l'intérêt  en  litige  ne 
dépasse  pas  150  francs.  L'allégation  d'un  paiement  ou  d'un  autre  mode  d'extinction  ne 
^contredit  en  rien  les  énoncialions  de  l'écrit  ;  c'est  un  fait  nouveau  et  distinct,  qui  doit  être 
régi  à  part  par  los  principes  généraux  de  la  théorie  des  preuves.  Mais  il  s'agit  d'une 
convention  postérieure  qui  serait  venue  modifier  sur  un  point  de  détail  l'arrangement 
constaté  par  l'écrit  (convention  additionnelle),  ou  le  remplacer  entièrement  par  un  autre 
(novation),  la  plupart  des  auteurs  pensent  que  l'art.  1341  oblige  les  parties  à  constater 
également  par  écrit  cette  seconde  convention  faite  depuis  l'acte,  alors  môme  qu'il  s'agirait 
d'une  valeur  inférieure  à  150  francs. 

1140.  Exception  relative  au  commerce.  —  La  seconde  disposition  de  l'art. 
1341,  qui  interdit  la  preuve  par  témoins  outre  ou  contre  le  contenu  d'un  acte,  est,  comme 
la  première  (cUdossus,  n°  1113),  spéciale  au  droit  civil.  Par  6uite,  quand  il  s'agit  d'af- 
faires commerciales,  on  peut  compléter  ou  corriger  les  énonciations  d'un  écrit  à  l'aide  de 
la  preuve  testimoniale.  Cette  seconde  faveur  est  beaucoup  plus  difficile  à  justifier  que  la 
première  ;  cependant,  elle  résulte  nécessairement  de  la  généralité  des  termes  employés  par 
la  loi,  tant  dans  l'art.  13il,  al.  ul,  que  dans  l'art.  109  G.  com. 


§  3.  —  Mesures  contre  la  fraudé. 

1141.  Existence  de  règles  spéciales  à  la  preuve  des  contrats.  —  Les 

actes  sous  seings  privés  sont,  en  principe,  dressés  par  les  particuliers  comme  bon  leur 
semble.  Il  n'existe  pour  leur  rédaction  aucune  règle  particulière  de  forme,  si  ce  n'est 
la  nécessité  de  la  signature  qui  est  l'essence  même  de  l'acte,  la  marque  à  laquelle  se 
reconnaît  l'adhésion  définitive  des  parties.  Il  n'y  a  pas  non  plus  de  formalités  extrin- 
sèques à  remplir,  si  ce  n'ost  leur  enregistrement  quand  on  veut  leur  donner  date  certaine 
contre  les  tiers.  Ces  deux  points  (signature  et  enregistrement)  sont  d'ailleurs  des  règles 
générales,  communes  à  tous  les  actes  sous  seings  privés  et,  comme  tels,  ils  ont  été  exposés 
dans  le  tome  Ier.  Mais  il  existe,  en  outre,  des  règles  spéciales  aux  actes  privés  constatant 
des  conventions,  et  qui  par  suite  doivent  être  étudiées  ici.  Ces  règles  concernent,  d'une 
part,  les  conventions  synaLlagmat-iques  ;  de  l'autre,  les  conventions  unilatérales, 

A.  —  Formalité  du  double  pour  les  a'cles  synallagniatiques. 

*  1142.  Formule  de  la  règle.  —  D'après  l'art.  1325,  les  actes  sous  seings  privés 
qui  constatent  des  conventions  synallagmatiques  doivent  être  faits  en  autant  d'originaux 
qu'il  y  a  de  parties  ayant  un  intérêt  distinct.  Comme  les  parties  sont  ordinairement 
au  nombre  de  deux,  l'acte  est  dressé  en  double  ;  de  là  le  nom  qu'on  donne  babituellement 
à  cette  formalité  :  on  l'appelle  le  «  double  écrit  »  ou  le  ce  double  original  »  ;  mais  il  arrive 
souvent  qu'on  est  obligé  de  dregsor  l'acte  en  trois  ou  quatre  exemplaires  ou  même  plus. 
Chaque  exemplaire  doit  être  signé  par  toutes  les  parties.  C'est  donc  un  «  original  », 
comme  le  texte  le  dit,  et  non  une  copie. 

1143.  Origine  de  cette  formalité.  —  La  nécessité  de  dresser  des  exemplaires 
multiples  pour  les  contrats  qui  créent  des  intérêts  opposés  n'est  pas  d'institution  ancienne. 
C'est  le  Parlement  de  Paris  qui  a  introduit  cette  formalité  par  une  série  d'arrêts,  dont  le 
plus  ancien  remonte  seulement  au  mois  d'août  1736  K 

1  La  pratique  avait  depuis  longtemps  inventé  ce  procédé.  Déjà  au  moyen  âge  on 
écrivait  fréquemment  en  double  ou  en  triple  sur  une  même  feuille  de  parchemin  ; 
chaque  copie  était  séparée  de  l'autre  par  une  marge  blanche,  sur  laquelle  on  écrivait 
en  gros  caractères  le  mot  chirographum.  ou  bien  une  devise,  une  invocaUcn,  ou  tout 
simplement  les  premières  lettres  de  l'alphabet.  On  séparait  ensuite  la  charte  par  une 
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*1144.  Motif  de  la  règle.  —  La  pluralité  d'exemplaires  est  nécessaire  pour  donner 
la  sécurité  aux  parties  et  pour  maintenir  Y  égalité  entre  elles  au  point  de  vue  de  la  preuve. 
Si  l'une  d'elles  n'avait  pas  en  main  l'arme  dont  elle  a  besoin,  elle  serait  à  la  discrétion  de 
l'autre  :  celle  ci  pourrait  en  détruisant  la  preuve  du  contrat,  ou  simplement  en  s'absle- 
nant  de  la  produire,  échapper  à  son  engagement,  si  elle  le  jugeait  trop  onéreux  pour  elle  ; 
toutes  les  chances  seraient  de  son  coté  et  elle  userait  ou  non,  selon  les  circonstances,  de  la 
preuve  qu'elle  serait  seule  à  posséder.  L'unique  manière  de  déjouer  ces  fraudes  est  de  for- 
cer toutes  les  parties  à  se  munir  de  la  preuve  dont  elles  ont  besoin,  La  nature  de  ce  motif 
montre  que  la  règle  est  cV ordre  public  et  que  les  parties  n'y  pourraient  pas  déroger  en 
convenant  qu'un  seul  exemplaire  suffira  pour  tout  le  monde. 

Le  danger  qui  vient  d'être  signalé  n'existe  pas  quand  la  convention  est  constatée  par  un 
acte  authentique.  Le  notaire,  qui  est  dépositaire  de  l'exemplaire  unique,  en  est  respon- 
sable envers  tous  les  intéressés.  Voilà  pourquoi  la  mesure  ordonnée  par  l'art.  1325  est 
une  précaution  spéciale  aux  actes  sous  seings  privés.  Pour  la  même  raison  elle  ne  s'applique 
pas  non  plus  aux  contrats  judiciaires,  qui  sont  valablement  reçus  par  le  juge  sous  sa 
seule  signature  (ci-dessous,  n°  1163). 

*1145.  Nombre  des  originaux.  —  La  loi  n'exige  pas  que  l'on  dresse  autant 
d'exemplaires  qu'il  y  a  de  personnes  figurant  dans  le  contrat,  mais  seulement  de  parties 
ayant  un  intérêt  distinct.  Il  eût  mieux  valu  dire  un  intérêt  opposé.  Tous  ceux  qui  ont 
dans  l'affaire  un  intérêt  commun  peuvent  se  contenter  d'un  exemplaire  unique.  La  loi  le 
dit  expressément  (art.  1325,  al.  2). 

Un  exemple  montrera  la  distinction  à  faire.  Trois  personnes  sont  propriétaires  par  indi- 
vis d'une  terre  :  si  elles  se  la  partagent  en  prenant  chacune  un  lot,  il  faudra  dresser  l'acte 
de  partage  en  triple  exemplaire,  mais  si  elles  la  vendent  à  un  tiers  avant  tout  partage, 
deux  exemplaires  suffiront:  un  pour  l'acheteur,  et  l'autre  pour  les  trois  vendeurs  parce 
qu'ils  ont  tous  trois  un  intérêt  identique  dans  l'opération. 

1146.  Cas  où  la  pluralité  d'originaux  est  exigée.  —  L'art.  1325  vise  les 
actes  sous  seings  privés  contenant  des  conventions  synallaginatiqu.es .  Ceci  a  besoin 
d'être  bien  compris.  On  ne  doit  pas  s'attacher  à  la  nature  du  contrat,  considéré  d'une 
manière  abstraite  et  théorique,  mais  bien  à  la  coexistence  d'obligations  actuelles  et  réci- 
proques, créées  par  la  convention.  Les  deux  choses  ne  sont  pas  synonymes,  comme  on  va 
le  voir  par  un  double  exemple.  La  vente  est  un  contrat  synallagmatique  ;  mais  si,  au 
moment  où  l'écrit  est  rédigé,  l'acheteur  a  déjà  payé  son  prix  en  entier,  et  que  le  vendeur 
n'a  plus  rien  à  lui  réclamer,  il  n'y  a  plus,  en  fait  qu'une  seule  des  deux  parties  d'obli- 
gée, le  vendeur,  tenu  de  liv  rer  la  chose  et  d'en  garantir  la  possession  à  l'acheteur.  Un  seul 
exemplaire  suffira  donc  (Bordeaux,  1er  avril  1889>  IX  90.  2.  15).  En  sens  inverse,  le  prêt 
d'argent  est  un  contrat  unilatéral,  qui  n'oblige  que  l'emprunteur  ;  mais  si  celui-ci  remet 
au  prêteur  un  objet  en  gage,  il  fait  avec  lui  un  second  contrat  unilatéral,  le  nantissement, 
qui  n'oblige  que  le  gagiste,  détenteur  de  la  chose  d'autrui.  Or  les  deux  obligations  qui 
dérivent  de  ce  double  contrat  existent  en  sens  inverse  l'une  de  l'autre  :  celui  qui  devient 
créancier  en  vertu  du  prêt  devient  débiteur  en  vertu  du  nantissement.  On  devra  donc 
dresser  en  double  l'acte  qui  constate  l'opération  (Cass.,  8  mars  1887,  D.  87.  t  261,  S.  90. 
1.  257).  Il  peut  donc  y  avoir  réciprocité  d'obligations  à  la  suite  de  contrats  unilatéraux 
ou  obligation  unique  h  la  suite  d'un  contrat  synallagmatique  de  sa  nature. 

Quant  eux  contrats  dits  «  synallagmatiques  imparfaits  »,  nous  leur  avons  refusé  le  carac- 
tère synallagmatique  :  nous  devons  donc  sans  hésitation  les  dispenser  de  la  formalité  du 
double.  Mais  les  auteurs  mêmes  qui  les  considèrent  comme  synallagmatiques  les  en  dis- 
pensent de  même,  parce  que  la  seconde  obligation  est  simplement  éventuelle  et  qu'à 
l'époque  où  l'écrit  est  passé  la  convention  n'a  encore  créé  qu'une  seule  obligation. 

coupure  faite  au  travers  de  cette  inscription  et  chaque  partie  en  prenait  une  moitié: 
c'était  la  charte-partie  (divisée).  Souvent  la  coupure  se  faisait  en  dents  de  scie  ou 
ondulée  :  d'où  le  nom  (Vendenture,  d'acte  dentelé.  L'innovation  du  xvm°  siècle  n'a  donc 
consisté  qu'à  rendre  celte  pratique  obligatoire. 
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1147.  Ancienne  sanction  de  la  formalité  du  double.  —  Dans  l'ancien  droil 

la  sanction  établie  par  la  jurisprudence  des  Parlements  était  sévère  :  c'était  la  nullité 
complète  de  la  convention.  Celte  simple  irrégularité  dans  la  forme  de  l'écrit  pr  ivait  l'acte 
au  fond  de  toute  espèce  d'effets,  alors  même  que  son  existence  aurait  pu  être  prouvée 
autrement  et  qu'elle  aurait  été  avouée  par  les  parties.  C'était  évidemment  dépasser  la 
mesure.  Puisqu'il  s'agit  d'une  simple  règle  relative  à  la  confection  des  prcu\es  préconsti- 
tuées, il  suffisait  d'annuler  Yécrit  en  tant  que  preuve  et  de  priver  les  parties  de  l'usage 
de  cet  écrit,  vicié  par  une  irrégularité  de  pure  forme. 

*  1148.  Sanction  actuelle.  —  Pour  atténuer  la  sévérité  de  la  loi,  la  jurisprudence 
moderne  a  profité  de  ce  fait  que,  dans  l'art.  1325,  l'acte  sous  seings  privés  est  seul  visé,  et 
non  la  convention  qu'il  constate'.  C'est  lui  seul  qui  est  déclaré  n'être  pas  valable  quand 
il  n'est  pas  conforme  aux  prescriptions  de  la  loi  (Cass.,  21  juin  1870,  D.  74.  1.  294; 
Amiens,  23  juill.  1874,  D.  76.  2.  201.  S  75.  2.  333).  Les  parties  ne  pourront  donc  pas 
s'en  servir  pour  établir  l'existence  de  leur  contrat;  mais  C3lui-ci  subsiste,  quoique  privé 
de  sa  preuve  écrite,  et  il  pourra  être  établi  par  d'autres  moyens,  savoir  par  l'aveu  de  la 
partie  adverse,  par  serment,  par  témoins  et  par  présomptions,  s'il  s'agit  d'une  valeur 
ne  dépassant  pas  150  francs,  ou  même  au-dessus  de  cette  somme  s'il  existe  un  commence- 
ment de  preuve  par  écrit. 

1149.  Rôle  de  l'écrit  irrégulier  comme  commencement  de  preuve. 
Quand  l'écrit  n'a  pas  été  fait  en  double,  il  serait  logique  de  refuser  toute  valeur  probante 
à  un  acte  non  conforme  aux  prescriptions  de  la  loi.  Néanmoins  la  doctrine  et  la  pratique 
admettent  que  si  l'écrit  condamné  par  l'art.  1325  ne  fait  pas  preuve  complète,  il  n'est 
pas  néanmoins  dénué  de  tout  effet.  On  lui  applique  une  règle  analogue  à  celle  de 
l'art.  4318,  aux  termes  duquel  l'acte  authentique,  nul  en  la  forme,  peut  valoir  comme 
acte  sous  seings  privés,  s'il  est  signé  des  parties.  On  l'utilise  donc  comme  commencement 
de  preuve  par  écrit,  et  il  est  dès  lors  facile  de  le  compléter  par  des  témoignages  ou  des 
présomptions  (Liège,  5  mars  4879,  Pasicrisie,  79.  2.  267  ;  Paris,  3  déc.  4892,  D.  93. 
2.  74,  S.  93.  2.  74  ;  Besançon,  4,r  févr.  1893,  D.  93.  2.  590). 

1150.  Moyen  de  rédiger  valablement/,  l'acte  privé  en  un  seul  exem- 
plaire. —  La  pratique  offre  aux  parties  un  moyen  de  se  dispenser  de  la  confection  des 
originaux  multiples,  qui  devraient  parfois  être  dressés  en  grand  nombre  :  elles  n'ont  qu'à 
déposer  l'original  unique  signé  par  elles  entre  les  mains  d'un  tiers,  qui  sera  chargé 
de  le  conserver  dans  l'intérêt  d'elles  toutes.  On  obtient  par  ce  procédé  l'égalité  de  situa- 
tion que  la  loi  a  voulu  assurer  aux  parties  :  la  forme  est  différente,  mais  le  résultat  est  le 
même  *2.  Si  la  personne  choisie  pour  conserver  l'acte  est  un  notaire,  il  suffit  que  l'origi- 
nal lui  ait  été  officieusement  remis  ;  il  n'est  pas  nécessaire  qu'il  ait  dressé  acte  du  dépôt 
(Cass.,  40  déc.  4884,  D.  85.  4.  66,  S.  85.  4.  466;  Paris,  3  déc.  1892,  S.  93.  2.  71). 
Sur  ces  dépôts  d'actes  chez  les  notaires,  voyez  ci-dessous,  n°  2763. 

*1151.  Emploi  comme  acte  sous  seings  privés  d'un  acte  authentique 
nul.  —  Lorsqu'un  acte  authentique  est  nul,  soit  par  Y  incompétence  ou  Y  incapacité  de 
l'officier,  soit  par  vice  de  forme,  il  vaut  néanmoins  «  comme  écriture  privée  »  pourvu 
qu'il  soit  signé  des  parties.  Cela  s'applique  surtout  à  l'acte  notarié.  Naturellement  l'acte 
notarié,  qui  est  toujours  un  original  unique,  ne  satisfera  pas  à  la  règle  de  l'art.  1325.  Au 
xvic  siècle,  quand  s'est  introduite  la  jurisprudence  qui  permet  d'utiliser  comme  écriture 
privée  l'acte  authentique  frappé  de  nullité,  elle  ne  rencontra  aucun  obstacle  parce  que  les 

1  II  est  peu  probable  que  les  auteurs  du  Code  aient  prévu  ce  changement.  L'opinion 
ancienne,  qui  annulait  le  contrat  pour  la  simple  irrégularité  de  sa  preuve,  se  trouve 
exposée  dans  le  Rapport  au  Tribunat  et  dans  l'exposé  des  motifs  (Fkxet,  t.  XIII.  p.  '293 
et  38^), -et  M.  Demolombe  l'a  défendue  avec  conviction  (t.  XXIX,  nos  426-433);  mais  son 
opinion  n'a  pas  prévalu. 

2  L'emploi  de  ce  procédé  n'est  pas  nouveau.  Beaumanoir  le  recommandait  déjà: 
«  Quant  lettres  sont  faites  d'iretages...  ou  d'aucuns  marciés  qui  touceut  a  pluriex  per 
sonnes,  elle  doit  estre  mise  en  sauve  main,  en  tele  manière  que  celui  qui  en  ara  mestier 
le  puisse  avoir  à  son  besoing  »  (Cout.  de  Beauvotsis,  èdit.  Heugnot,  XXXV,  16:  édil. 
Salmon,  n«  1090). 
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-actes  privés,  même  quand  ils  contenaient  des  conventions  synallagmatiques,  étaient  valable- 
ment rédigés  en  un  exemplaire  unique.  Plus  tard,  lorsqu'on  établit  l'obligation  d'originaux 
multiples,  on  n'eut  pas  besoin  de  revenir  sur  la  solution  acquise,  parce  que  l'acte  authen- 
tique nul,  restant  déposé  parmi  les  minutes  du  notaire,  ne  présente  pas  le  danger  qu'on 
a  voulu  prévenir  en  multipliant  les  originaux. 

*1152.  De  la  mention  du  double.  —  La  loi  ne  se  borne  pas  à  exiger  que  les 
parties  dressent  des  originaux  multiples,  quand  elles  ont  des  intérêts  distincts.  Elle  veut, 
•en  outre,  que  chaque  original  porte  «  la  mention  du  nombre  des  originaux  qui  ont  été 
faits  »(art.  4325,  al.  3).  De  là  la  mention  usuelle  :  «  Fait  double  [ou  fait  triple]  à  Paris, 
le...  »  La  mention  que  l'acte  a  été  fait  en  autant  d'originaux  qu'il  y  avait  de  parties 
intéressées  satisfait  au  vœu  de  la  loi  (Tnb.  de  Langres,  15  mars  1900,  D.  4900.  2.  422). 
Voyez  cependant  les  auteurs  cités  dans  Dalloz,  Suppl.,  v°  Obligations,  n°  4664. 

Cette  mention  est  fort  utile.  Elle  fournit  le  moyen  le  plus  simple,  et  qui  est  souvent  le 
seul,  d'établir  que  la  loi  a  été  observée  et  que  les  originaux  multiples  ont  réellement  été 
dressés.  Si  l'acte  gardait  le  silence  sur  ce  point,  l'une  des  parties  n'aurait  qu'à  supprimer 
son  propre  original,  pour  mettre  l'autre  dans  l'embarras  en  frappant  d'invalidité  l'écrit 
que  celle  ci  possède. 

Dans  l'opinion  la  plus  générale,  la  formalité  de  la  mention  est  requise  à  peine  de  nullité, 
tout  aussi  bien  que  la  confection  même  des  originaux  multiples.  La  loi  sous-entend  si  bien 
que  l'acte  muet  sur  le  nombre  des  originaux  est  nul  comme  preuve  qu'elle  indique  elle- 
même  un  cas  particulier  dans  lequel  ce  vice  se  trouvera  couvert  (voyez  le  n°  suivant,  4°). 

1153.  Comment  se  couvre  la  nullité  résultant  du  défaut  de  mention.  — 
Quand  les  originaux  ont  été  réellement  faits  doubles,  triples,  etc.,  le  vice  résultant  du 
défaut  de  mention  peut  se  couvrir  dans  deux  cas  : 

1°  Lorsque  l'une  des  parties  a  exécuté  la  convention  en  ce  qui  la  concerne  (art. 
4325,  al.  4).  Le  fait  de  l'exécution  volontaire  est  la  meilleure  des  preuves  de  la  conclusion 
du  contrat. 

2°  Lorsque  les  originaux  doubles,  triples,  etc.,  sont  représentés.  Ceci  n'est  pas  dit 
dans  la  loi,  mais  quelle  certitude  plus  grande  pourrait-on  avoir  de  leur  rédaction?  Le  fait 
étant  patent,  on  est  dispensé  de  le  prouver  (Gass.,  43  juin  4883,  D.  83.  4.  38). 

B.  —  Formalité  du  «  Bon  pour  »  dans  les  promesses  unilatérales. 

*1154.  Nature  de  la  formalité.  —  L'acte  sous  seings  privés,  qui  constate  une 
promesse  unilatérale,  est  naturellement  valable  avec  un  seul  exemplaire;  néanmoins  il 
existe  encore  pour  lui  une  règle  particulière  pour  le  cas  où  il  ne  serait  pas  écrit  en 
entier  de  la  main  du  débiteur.  —  Lorsque  le  corps  de  l'acte  est  d'une  autre  main,  le 
débiteur  doit,  avant  de  signer,  exprimer  d'une  façon  précise  l'objet  de  son  obligation. 
Cette  mention  doit  s'inscrire  immédiatement  au-dessus  de  la  signature  ;  elle  doit  être 
en  entier  de  la  main  du  signataire,  et  le  montant  de  la  somme  ou  de  la  quantité  due 
doit  être  indiqué  en  toutes  lettres  et  non  en  chiffres  (art.  4326).  Ordinairement  cette 
mention  de  la  somme  débute  par  les  mots  :  «  Bon  pour...  »  ou  «  Approuvé  pour...  ».  De 
là  vient  le  nom  donné  en  général  à  cette  formalité  qu'on  appelle  :  la  formalité  du  Bon 
pour  ou  de  l'Approuvé. 

*1155.  Son  motif.  —  Cette  formalité  a  pour  raison  d'être  le  désir  d'éviter  des  abus 
de  blanc  seing.  Un  créancier  peu  scrupuleux  peut  se  faire  remettre  par  un  débiteur  trop 
confiant  un  acte  signé  en  blanc,  qu'il  remplit  ensuite  à  sa  guise  en  exagérant  le  chiffre 
de  la  dette.  D'autres  moyens  encore  le  conduiraient  au  même  résultat,  soit  qu'au  moyen 
d'un  grattage  ou  d'un  lavage  il  modifie  les  chiffres  qui  expriment  le  montant  de  la  dette 
dans  le  corps  de  l'acte,  soit  qu'il  rédige  l'acte  lui-même  en  y  écrivant  un  chiffre  faux  et 
exprime  le  chiffre  réel  dans  la  lecture  qu'il  en  fait  au  débiteur  pour  le  faire  signer:  si 
celui-ci  n'a  pas  la  précaution  de  vérifier  de  ses  yeux  ce  qu'il  y  a  d'écrit  dans  l'acte,  sa 
bonne  foi  se  trouvera  surprise.  —  On  évite  toutes  ces  fraudes  en  obligeant  le  débiteur  à 
écrire  lui-même  le  chiffre  de  sa  dette  et  à  l'écrire  en  toutes  lettres. 
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1156.  Son  origine.  —  La  formalité  du  «  bon  pour  »  n'a  pas  été  rnveoffa  per  les 

auteurs  du  Code.  Les  fraudes  contre  lesquelles  elle  est  dirigée  se  commettaient  dnjà  dan- 
l'ancien  droit,  et  une  déclaration  royale  du  30  juillet  1730  institua  le  remède  en  obligeant 
le  débiteur  à  approuver  de  sa  main  la  partie  essentielle  de  l'écrit  rédigé  par  un  Mire, 
Une  seconde  déclaration  du  22  septembre  1733,  vint  en  tempérer  l'application. 

1157.  Obligations  soumises  à  la  formalité  du  «  bon  pour  ».  —  La 
n'est  faite  que  pour  les  obligations  unilatérales.  Donc  les  actes  constatant  des  conven- 
tions synallagmatiqucs  en  sont  dispensés  (Cass.,  3  mai  4880,  D.  87.  4.  16,  S.  86.  4 . 
351  ;  Cass.,  8  mars  1887,  D.  87.  4.  204,  S.  90.  4.  257).  A  la  vérité,  les  mornes  (talées 
peuvent  s'y  commettre  au  détriment  d'une  des  parties;  mais  le  danger  pratique  est  bien 
moindre  parce  que  chacune  d'elles  ayant  en  main  un  exemplaire  du  contrat  pourrait 
s'apercevoir  du  faux,  tandis  que  dans  les  promesses  unilatérales  le  créancier  emporte  le 
billet  pour  le  produire  seulement  à  l'échéance,  qui  est  parfois  éloignée;  le  débiteur  ne  le 
revoit  plus,  circonstance  qui  facilite  le  succès  de  la  fraude. 

4°  Obligations  de  quantités.  —  Toutes  les  conventions  unilatérales  ne  sont  même 
pas  soumises  à  l'art.  4326.  Il  faut  que  la  dette  ait  pour  objet  une  somme  d'argent  ou 
une  chose  appréciable .  Celte  dernière  expression,  peu  claire  par  elle-même,  désigne 
non  pas  toute  chose  appréciable  en  argent,  mais  seulement  des  quantités  de  choses  qui 
s'estiment  au  poids,  au  nombre  ou  à  la  mesure.  On  dit  quelquefois  que  le  Code  a 
ici  élargi  la  disposition  des  anciennes  déclarations  royales,  qui  n'auraient  exigé  le  «  bon 
pour  »  que  pour  les  billets  sous  seings  privés  causés  pour  valeur  en  argent  ».  C'est  une 
erreur  :  la  déclaration  de  4730  mentionne  formellement  les  promesses  de  «  marchandises, 
denrées  ou  autres  effets  ».  Et,  en  effet,  la  fraude  peut  s'y  commettre  tout  aussi  facilement, 
les  obligations  de  quantités  s'exprimant  par  un  chiffre  comme  les  dettes  d'argent  et,  par 
suite,  pouvant  donner  lieu  aux  mêmes  surprises. 

2°  Obligations  dc  corps  certains.  —  Malgré  l'extension  donnée  dès  le  début  à  la 
formalité  du  «  bon  pour  »,  il  reste  un  grand  nombre  d'obligations  unilatérales  qui  n'y 
sont  pas  soumises  :  ce  sont  toutes  celles  qui  ont  pour  objet  un  corps  certain. 

3°  Obligations  indéterminées  —  L'art.  1326  s'applique-t-il  aux  obligations  de  quan- 
tité dont  le  chiffre  est  encore  indéterminé  au  moment  où  l'écrit  est  passé?  La  doctrine 
décide,  en  général,  négativement  parce  que,  d'après  le  texte,  le  chiffre  qui  exprime  la 
quantité  due  doit  être  écrit  dans  la  mention  d'approbation  et  qu'il  est  impossible  d'en  fixer 
aucun  tant  que  subsiste  cet  état  d'indétermination.  Mais  cette  considération,  qui  parait 
cependant  décisive,  n'a  pas  touché  la  jurisprudence.  Ainsi,  il  a  été  jugé  que  la  caution 
qui  garantit  le  paiement  des  pertes  d'une  société,  dont  le  total  est  encore  inconnu,  doit 
néanmoins  en  indiquer  le  chiffre  dans  le  «  bon  pour  »  de  son  engagement  (Cass.,  16  févr. 
4892,  D.  02.  1.  m,  S.  93.  4.409). 

1158.  Cas  où  il  y  a  plusieurs  débiteurs.  —  Du  moment  où  l'acte  a  le  carac- 
tère unilatéral  et  ne  produit  d'obligations  que  d'un  seul  côté,  peu  importe  la  pluralité 
des  débiteurs  :  avec  un  seul  écrit,  les  mêmes  fraudes  sont  possibles,  qu'il  y  ait  un  seul 
débiteur  ou  qu'il  y  en  ait  cent'.  Quand  plusieurs  personnes  signent  l'original  unique  du 
billet  qui  constate  leur  engagement  commun,  chacune  d'elles  doit  faire  précéder  sa  signa- 
ture du  «  bon  pour  »,  comme  si  elles  s'engageaient  par  des  écrits  séparés. 

1159.  Personnes  dispensées'2.  —  Ne  sont  pas  soumises  à  la  formalité  du  «  bon 
pour  »  les  personnes  dont  rémunération  suit  : 

1  A  ce  point  de  vue,  l'art.  1326  est  rédigé  d'une  manière  insuffisante:  il  vise,  en 
effet,  le  cas  où  «  une  seule  partie  s'engage  envers  l'autre...  »  Il  faut  entendre  ces  mots 
aussi  bien  de  plusieurs  personnes  que  d'une  seule,  et  appliquer  l'article  au  billet  signé 
de  plusieurs  débiteurs  qui  se  sont  engagés  solidairement  ou  non.  Il  y  a  donc  une 
certaine  correspondance  entre  l'art.  1325  et  l'art.  1326  ;  dès  qu'un  seul  original  suffit  aux 
termes  du  premier,  la  formalité  du  «  bon  pour  »  devient  nécessaire-en  vertu  du  second. 

2  Quand  on  établit,  en  1730,  la  formalité  nouvelle,  on  en  fit  d'abord  une  règle 
absolue:  la  première  déclaration  royale  ne  faisait  d'exception  pour  personne.  Il  est 
probable  que  cette  règle  nouvelle,  qui  se  heurtait  à  l'incurie  générale,  parut  impossible 
à  observer  en  pratique  dans  toute  sa  rigueur,  car,   trois  ans  après,  une  seconde 
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1°  Marchands.  —  Nous  dirions  aujourd'hui  les  commerçants.  Le  motif  de  l'exception 
qui  les  concerne  est  tout  simplement  la  rapidité  des  opérations  commerciales.  C'est  ce  que 
dit  la  déclaration  de  4733  :  la  formalité  nouvelle  était  difficile  à  observer  pour  eux. 

La  façon  dont  le  Code  s'y  est  pris  pour  énoncer  l'exception  relative  au  commerce  a  fait 
naître  une  controverse.  «  Lorsque  l'acte  émane  de  marchands. ..  »,  dit  le  texte.  Beau- 
coup d'auteurs  modernes  en  ont  conclu  que  la  loi  accorde  aux  commerçants,  à  raison  de 
leur  profession,  une  dispense  absolue,  même  pour  leurs  opérations  non  commerciales,  et, 
comme  il  faut  toujours  trouver  un  motif  aux  solutions  qu'on  croit  être  celles  de  la  loi,  ils 
en  ont  inventé  un  nouveau,  inconnu  des  rédacteurs  de  la  déclaration  de  1733  :  ils  disent 
que  l'habitude  des  affaires  donne  aux  commerçants  une  expérience  qui  les  rend  plus  cir- 
conspects et  moins  faciles  à  tromper  que  les  autres  personnes.  —  En  lui  même,  ce  motif 
est  sans  valeur;  il  serait  bien  plus  vrai  de  dire  que  les  commerçants  font  tous  les  jours 
des  actes  qui  seraient  des  imprudences  dans  leurs  affaires  civiles.  De  plus,  il  est  fort  dou- 
teux qu'en  abrégeant  la  formule  de  la  déclaration  de  1733  les  auteurs  du  Code  aient  entendu 
modifier  sur  ce  point  le  système  suivi  avant  eux1.  Enfin,  s'il  y  a  quelque  doute,  l'alinéa 
final  de  l'art.  13*26,  qui  déroge  à  la  règle,  doit  s'interpréter  dans  le  sens  le  plus  étroit. 

2°  Artisans,  laboureurs,  vignerons,  gens  de  journée  et  de  service.  —  Cette 
seconde  exception  ne  peut  pas  se  justifier  de  la  même  manière  que  la  précédente.  Le  motif 
qui  l'a  fait  admettre  en  1733  est  certainement  l'impossibilité  d'obtenir  cette  mention  de 
la  part  de  gens  qui  étaient  à  cette  époque  entièrement  illettrés  et  capables,  tout  au  plus, 
de  tracer  les  lettres  de  leur  nom.  La  seconde  déclaration  royale  constate,  en  effet,  qu'il 
était  «  impossible  »  d'observer  la  première  à  la  lettre.  Le  motif  est  beaucoup  moins  impé- 
rieux aujourd'hui  :  avec  les  progrès  de  l'instruction  primaire,  le  nombre  des  personnes  qui 
savent  signer,  sans  savoir  écrire,  a  beaucoup  diminué,  et  tend  toujours  à  décroître. 

1160.  Sanction  de  la  règle.  —  Les  anciennes  déclarations  portaient  expressément 
que  les  billets  et  promesses  non  conformes  à  leurs  prescriptions  seraient  «  nuls  »  ou  «  de 
nul  effet  et  valeur  ».  Le  Code  ne  s'explique  pas  sur  la  nature  de  la  sanction;  il  dit  seule- 
ment ;  l'acte  «  doit  »  être  écrit  de  la  main  du  signataire,  ou  «  il  faut  »  un  bon  ou 
approuvé,  sans  dire  ce  qui  arrivera  si  on  ne  s'est  pas  conformé  à  son  texte.  Certains  au- 
teurs en  concluent  que  la  sanction  n'est  plus  la  nullité:  elle  ne  peut  cependant  pas  être 
autre  chose.  Les  parties  ont  voulu  se  ménager  une  preuve  écrite;  mais  leur  écrit,  étant 
imparfait,  est  nul  comme  tel.  A  ce  point  de  vue,  il  faut  traiter  l'écrit  qui  constate  une 
convention  unilatérale  et  qui  n'est  pas  conforme  à  l'art.  1326,  de  la  même  manière  que 
l'écrit  constatant  une  convention  synallagmatique  et  non  conforme  à  l'art.  1325.  La  nullité 
tombe  donc  uniquement  sur  la  preuve  irrégulière,  et  non  sur  la  promesse  que  l'acte 
devaitserviràprouver.  L'obligation  pourra,  parsuite,  être  prouvée  partous  les  autres  moyens, 
aveu,  serment,  témoignages  ou  présomptions,  d'après  les  règles  du  droit  commun,  et  même 
on  pourra  employer,  comme  commencement  de  preuve  par  écrit,  le  billet  irrégulier, 
et  le  compléter  à  l'aide  de  témoignages  ou  de  simples  présomptions  ou  par  la  délation  du 
serment  supplétoire.  C'est  un  point  qui  ne  fait  plus  aucun  doute  (Cass.,  30  nov.  1891, 
D.  93.  1.  285,  S.  92.  1.  78). 

1161.  Désaccord  entre  le  corps  de  l'acte  et  le  «  bon  pour».  —  Lorsque 
la  somme  indiquée  dans  le  «  bon  pour  »  n'est  pas  la  même  que  celle  du  corps  de  l'acte, 
l'obligation  est  présumée  être  de  la  moindre  des  deux  sommes  (art.  1327).  Cette  disposi- 

déclaration  (22  février  17.33)  vint  y  apporter  des  exceptions  considérables  pour  en  faci- 
liter l'application  et  sauver  au  moins  le  principe.  On  dispensait  de  l'observation  de  la 
règle  «  les  actes  nécessaires  au  commerce  ou  faits  par  des  gens  occupés  aux  arts  et 
métiers  ou  à  la  culture  des  terres.  »  Ces  exceptions  ont  été  conservées  par  le  Code 
(art.  I32G,  al.  2).  niais  la  rédaction  de  180i  est  moins  bonne  et  moins  précise  que 
celle  de  1733.  Le  texte  ancien  faisait  deux  espèces  d'exceptions:  l'une  était  tirée  de 
la  nature  de  l'acte  (actes  nécessaires  au  commerce)  :  l'autre,  de  la  qualité  des  personnes 
(artisans  et  paysans).  Le  Code  a  modifié  la  formule,  et  d'une  façon  qui  l'a  rendue 
moins  claire. 

1  Ce  qui  prouve  bien  l'équivalence  entre  le  Code  civil  et  la  déclaration  de  1733,  c'est 
que  la  formule  actuelle  a  été  empruntée  à  Pothier  (Obligations.  n°  744)  qui  la  donnait 
justement  pour  expliquer  le  texte  de  1733. 
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tion  a  été  cmprunté3  au  Traité  des  Obligations  de  Pothicr  (n"s  745  et  716).  Elle  n'est 
que  l'application  à  un  cas  particulier  d'une  règle  générale  écrite  dans  l'art .  1162  :  le  doute 
s'interprète  toujours  en  faveur  du  débiteur. 

§  \ .  —  Modes  exceptionnels  <h'  constatation  des  contrats. 

1162.  Des  tailles.  —  L'écriture  est  la  forme  usuelle  des  preuves  préconstituées,  de 
sorte  que  preuve  Littérale  et  preuve  préconstituée  peuvent  être  considérées  comme  sy- 
nonymes. Cependant  la  loi  admet  un  mode  de  preuve  préconstituée  autre  que  l'écriture  : 
c'est  l'emploi  des  tailles  (art.  1333).  Les  tailles  sont  employées  dans  certaines  régions  par 
les  fournisseurs  d'objets  usuels,  toujours  identiques,  tels  que  le  pain  nécessaire  à  la  con- 
sommation quotidienne  d'un  ménage.  Les  tailles  se  composent  de  deux  fragments  de  bois, 
provenant  d'un  morceau  unique,  fendu  en  long.  L'un  d'eux,  qui  garde  le  nom  de  taille, 
reste  aux  mains  du  fournisseur;  l'autre,  appelé  échantillon,  est  conservé  par  le  client. 
A  chaque  fourniture  on  rapproche  la  taille  de  l'échantillon,  et  on  fait  sur  les  deux  une 
entaille  transversale  appelée  coche.  Le  nombre  des  coches  prouve  le  nombre  des  fournitures 
quand  les  coches  de  la  taille  se  rapportent  à  celles  de  l'échantillon.  Ce  procédé,  un  peu 
primitif,  se  restreint  de  plus  en  plus  dc\ant  les  progrès  de  l'instruction  primaire.  Sauf  ce 
cas  unique,  la  preuve  préconstituée  est  une  preuve  littérale. 

1163.  Des  contrats  judiciaires.  —  Cette  matière  lient  une  grande  place  dans  la 
pratique;  les  arrêts  sont  nombreux  (voyez  Dalloz,  SuppL,  H.  V°);  mais  elle  est  restée 
pendant  longtemps  à  peu  près  inaperçue  des  auteurs  de  droit  civil.  Au  fond  il  s'agit, 
non  pas  d'une  variété  particulière  de  contrats,  mais  d'un  simple  mode  de  preuve  d'une 
convention  qui  se  conclut  devant  la  justice  au  cours  d'un  procès.  Peu  importe  l'objet  de 
cette  convention  ;  peu  importe  aussi  la  forme  dans  laquelle  le  consentement  est  donné. 
L'adhésion  d'une  partie  à  la  proposition  faite  par  l'autre  peut  être  tacite  (Exemples  divers  : 
Caen,  3  août  1848,  D.  50.  2.  457;  Cass.,  30  nov.  1863,  D.  64.  1.  216,  S.  64.  i.  128; 
Cass.,  23  août  1881,  D.  82.  1.  302,  S.  82.  4.  344).  Mais  il  est  nécessaire  que  le  juge 
donne  acte  de  ce  consentement  (Cass  ,  5  juill.  1869,  D.  74.  4.  316,  S.  69.  1.  452; 
Cass.,  24  mars  1882,  D.  83.  4.  214;  Cass.,  8  août  1900,  S.  1903.  1.  46).  La  nécessité 
de  ce  donné  acte  solennel  est  le  trait  constitutif  du  contrat  judiciaire.  Voyez  ci-dessus 
n°  1144. 

Jugements  convenus.  —  Dans  la  variété  des  contrats  judiciaires,  le  plus  remarquable 
est  le  jugement  convenu  ou  d' expédient,  dans  lequel  les  juges  n'ont  à  statuer  sur  aucun 
litige;  les  deux  plaideurs  sont  d'accord  et  le  jugement  qui  intervient  ne  fait  que  repro- 
duire leur  commune  volonté,  soit  qu'elles  aient  déposé  des  conclusions  conformes,  soit 
qu'elles  aient  soumis  elles-mêmes  au  juge  un  dispositif  concerté  entre  elles.  Ce  procédé 
qui  est  fort  ancien  dans  notre  pratique  judiciaire  (voyez  les  Répertoires  de  Denizart  et 
de  Guyot)  donne  lieu  à  de  nombreuses  difficultés  qui  tiennent  à  l'ambiguïté  de  sa  na- 
ture: a-t-on  affaire  à  un  contrat  ou  à  un  jugement  ?  Ce  jugement  appartient-il  à  la  ju- 
ridiction gracieuse  ou  a  t  il  un  caractère  contentieux')  L'opinion  n'est  pas  encore  fixée 
et  la  jurisprudence  est  peu  cohérente.  En  général,  on  refuse  contre  ces  jugements  l'em- 
ploi des  voies  de  recours  ordinaires,  et  notamment  de  l'appel  ;  c'est  par  la  voie  de  Vaction 
en  nullité  que  le  jugement  convenu  doit  être  attaqué  (Bordeaux,  2  mai  1895,  D.  95.  2. 
394;  Cass.,  10  juill.  1895,  D.  96.  1.197,  S.  97.  1.  132);  il  est  interprété  souverainement  par 
les  juges  du  fond  (Cass.,  19  juin  1908,  P.  et  S.  1909.  4.  28).  Toutefois,  on  ne  reconnaît  le 
caractère  contractuel  qu'aux  décisions  qui  énoncent  formellement  qu'elles  ont  été  conve- 
nues entre  les  parties  (Cass.,  5  janv.  1852,  D.  54.  5.  458).  Comparez  pour  les  tribunaux 
de  commerce  devant  lesquels  la  procédure  est  orale,  Paris,  30  juin  1893,  D.  95.  2.  133. 
—  On  se  demande  même  si  ce.  procédé  est  valable.  Quelques  auteurs  concluent  à  son 
illégalité. 

Bibliographie.  —  Merlin,  Répertoire,  v°  jugement.  —  Poncit,  Traité  des  juge- 
ments, 1822.  —  Biochê,  Dictionnaire  de  procédure,  v°  Expédient.  —  Giàsso.n,  note 
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dans  Dalloz,  86.  2.  73.  —  Paul  Celers,  Des  jugements  convenus,  thèse,  Paris,  4901. 
—  Camille  Rouyer,  Des  contrats  judiciaires,  thèse,  Paris,  1902.  —  Ed.  Maupoint, 
Le  contrat  judiciaire,  thèse,  Paris,  1911.  — A.Tissier,  Note  dans  Sirey,  1909.  1.  305. 


CHAPITRE  VIII 

EFFET  DES  CONTRATS 

1164.  Observation  préliminaire.  —  Dans  le  Gode  civil,  reflet  des  contrats  est 
est  présenté  en  même  temps  que  l'effet  des  obligations  (art.  1134  et  suiv.).  Les  deux 
choses  sont  cependant  bien  distinctes1  :  le  contrat  fait  naître  une  ou  plusieurs  obligations; 
c'est  son  seul  effet,  et  ces  obligations,  à  leur  tour,  produisent  des  effets  qui  ont  déjà  été 
étudiés  plus  haut  (nos  162  à  277). 

Nous  n'avons  à  étudier  ici  que  Yeffet  propre  du  contrat,  considéré  comme  fait  pro- 
ductif d'obligations.  Tout  ce  qu'il  y  a  à  dire  à  ce  point  de  vue  tient  dans  deux  idées  prin- 
cipales :  sa  force  obligatoire,  sa  relativité.  Nous  y  joindrons  quelques  explications  sur 
Y  interprétation  des  contrats. 

§  1.  —  Force  obligatoire  du  contrat. 

*  1165.  Degré  de  cette  force.  —  Le  Code  civil  exprime  très  énergique- 
ment  la  force  du  contrat  en  disant  que  «  les  conventions  tiennent  lien  de 
loi  à  ceux  qui  les  ont  faites  »  (art.  1134)2. 

Gela  veut  dire  que  l'observation  du  contrat  s'impose  aux  parties  comme  celle  des  lois,: 
et  que  l'une  d'elles  ne  peut  pas  s'y  soustraire  sans  la  volonté  de  l'autre  (Gomp.  Ulpien 
«  Hoc  servabitur  quod  initio  convenit  ;  legem  enim  contractûs  dédit.  »  {Digeste,  liv.  L, 
tit.  17,  fr  23,  et  Domat,  Loix  civiles,  liv.  I,  t.  I,  section  2,  n°  7).  Mais  cela  ne  signifie 
pas  que  le  contrat  soit  une  loi  à  proprement  parler  et  que  sa  mauvaise  interprétation  par 
les  juges  puisse  donner  ouverture  à  cassation  (voyez  ci  dessous  nos  1183  et  1184). 

Du  reste,  il  y  a  une  condition  pour  que  les  contrats  aient  cette  force  obligatoire:  il 
faut  qu'ils  soient  «  légalement  formés  »  (art.  1134).  La  loi  ne  peut  prêter  son  appui  à  une 
convention  qu'elle  défend  et  qui  est  illicite.  Sur  le  degré  de  liberté  laissé  aux  particuliers 
pour  leurs  contrats  et  pour  les  actes  juridiques  en  général,  voyez  t.  I,  ncS  2(il  et  suiv. 

*  1166.  Révocation  par  les  parties.  —  Tout  en  déterminant  la 
force  de  la  convention,  la  loi  permet  cependant  aux  parties  de  la  modifier 
ou  même  de  la  révoquer  entièrement,  mais  seulement  «  de  leur  consente- 
ment mutuel  »  (art.  1134).  Le  consentement  détruit  le  contrat,  de  même 

1  Pothier  les  distinguait  très  bien  {Obligations.  nos  85  et  suiv.  et  nos  141  et  suiv.). 

2  Les  systèmes  allemands  indiqués  ci-dessus  n°  944  tendent  à  mettre  en  doute  la 
force  propre  du  contrat  comme  créateur  d'obligations.  11  est  certain  que  c'est  de  la  loi 
que  les  contrats  tiennent  leur  force  obligatoire,  et  qu'elle  pourrait  la  leur  refuser; 
mais  les  contractants  s'obligent  parce  qu'ils  le  veulent,  et  si,  une  fois  conclu,  le  contrat 
oblige  chacun  d'eux  malgré  lui,  c'est  que  l'autorité  publique  sanctionne  le  contrat. 
Ce  rôle  sanctionnateur  de  la  loi  ne  détruit  pas  le  rôle  antérieur  de  la  volonté  des 
parties:  il  ne  faut  pas  confondre  l'œuvre  des  volontés  privées,  qui  déterminent  Vobjet 
et  Vétendue  des  promesses  faites,  avec  coercition  extérieure  appliquée  à  ce  pacte  par 
l'autorité  publique. 
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qu'il  avait  suffi  à  le  former.  C'est  l'application  de  l'ancienne  règle  :  «  Qwb 
certo  jure  contrahuntur,  contrario  jure  pereuirt.  » 

l.cs  etï'ets  de  cette  révocation  doivent  être  bien  compris.  Elle  suffit  à 
libérer  le  débiteur  de  ses  obligations  encore  existantes,  c'est-à-dire  non 
exécutées  :  mais  elle  est  sans  force  pour  revenir  sur  le  passé  et  pour  effacer 
des  faits  déjà  accomplis,  et  ceci  amène  diverses  conséquences. 

1°  Si  le  contrat  a  produit  le  transfert  d'un  droit,  tel  que  la  propriété,  l'ac- 
quéreur de  ce  droit  a  pu,  dans  l'intervalle  entre  le  contrat  et  sa  révocation, 
conférer  des  droits  à  des  tiers,  par  exemple  des  hypothèques  ou  des  servi- 
tudes sur  l'immeuble  qui  lui  avait  été  vendu,,  échangé  ou  donné  ;  ces  droits 
acquis  subsistent  au  profit  des  tiers,  parce  que  le  nouveau  contrat  qui 
détruit  le  premier  est  pour  eux  «  res  inter  alios  acta  ». 

2°  En  droit  fiscal,  les  deux  contrats  sont  considérés  comme  des  opéra- 
tions indépendantes,  dont  chacune  donne  lieu  à  la  perception  des  droits  qui 
s'y  appliquent.  Non  seulement  les  droits  perçus  lors  du  premier  contra',  ne 
sont  pas  restitués  lors  de  sa  révocation,  mais  cette  révocation  elle- 
même  donne  lieu  à  un  nouveau  droit.  Ceci  a  de  l'importance  s'il  s'agit  d'un 
transfert  de  propriété;  il  faudra  payer  un  double  droit  de  mutation. 

3°  S'il  y  a  eu  transfert  de  propriété  immobilière,  la  convention  révoca- 
toire,  qui  la  fait  revenir  à  l'aliénateur,  est  elle-même  soumise  à  la  publicité 
par  voie  de  transcription,  comme  l'a  été  la  première  :  il  s'agit  d'un  second 
transfert  de  propriété  s'accomplissant  en  sens  inverse. 

En  somme,  on  voit  que  la  révocation  conventionnelle  d'un  contrat  n'a 
pas  Y  effet  rétroactif  qui  se  produit  quand  il  est  annulé  ou  résolu. 

1167.  Application  du  contrat  par  le  juge.  —  Non  seulement  la  partie  ne  peut 
pas  révoquer  le  contrat  par  sa  seule  volonté,  mais  elle  ne  peut  pas  en  obtenir  la  révoca- 
tion ni  même  la  simple  modification  par  le  juge,  s'il  n'y  a  pas  quelque  cause  d'annulation 
ou  de  résolution  prévue  par  la  loi  (art.  1134).  Voyez-en  une  curieuse  application  pour  une 
redevance  d'arrosage,  qui  avait  été  fixée  à  3  sols  au  xvi'  siècle,  chiffre  devenu  beaucoup 
trop  faible  pour  l'entretien  du  canal  d'irrigation  et  que  les  juges  avaient  illégalement  relevé 
à  60  centimes  (Cass.,  6  mai>s  1876,  D.  76.  1.  103).  ^ 

Néanmoins,  il  n'est  pas  rare  de  voir  les  tribunaux  profiter  des  circonstances  de  fait  pour 
modifier  les  clauses  d'un  contrat  sous  prétexte  de  les  interpréter  (ci-dessous,  n°  1484). 

1168.  Cas  exceptionnels.  —  Par  dérogation  à  ces  règles,  il  y  a  quelques  contrats 
que  la  volonté  d'un  seul  peut  rompre  soit  à  tout  moment,  soit  à  des  intervalles  fixes.  Tels 
sont  :  la  société,  quand  elle  a  été  contractée  pour  une  durée  indéfinie  ;  le  mandat  ;  le 
louage,  quand  il  a  été  contracté  par  périodes  ou  sans  limitation  de  durée. 

En  sens  inverse,  les  contrats  relatifs  à  la  famille  (mariage,  contrat  de  mariage  et  adop- 
tion) ne  peuvent  pas  être  modifiés  même  par  le  consentement  mutuel  des  parties. 

Enfin  les  tribunaux  se  reconnaissent  parfois  le  droit  de  modifier  un  contrat  conclu 
(ci-dessous,  n<*  2236). 

§  2.  —  liehilivilé  des  vont  ru /s. 

1169.  Division.  —  Pothier  i  avait  énoncé  en  fort  bons  termes  la  double  règle  qui 

1  II  suivait  en  cela  une  règle  formulée  par  Paul  à  propos  des  pactes  (Digeste,  liv.  Il, 

tit  14,  fr.  27,  §  4). 
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limite  l'effet  d'un  contrat  à  la  fois  quant  aux  choses  et  quant  aux  personnes  :  «  Une 
convention  n'a  d'effet  qu'à  l'égard  des  choses  qui  ont  fait  l'objet  de  la  convention,  et  seu- 
lement entre  les  parties  contractantes  »  (Obligations,  n°  85).  Le  Code  a  séparé  les  deux 
points  (art.  1 135  et  1165),  et  il  n'a  traité  le  premier  que  d'une  manière  incomplète. 

A.  —  Relativité  quant  aux  choses. 

1170.  Absence  de  difficultés  pratiques.  —  Comme  le  disait  encore 
Potliier,  une  convention  ne  peut  avoir  d'effet  que  sur  ce  que  les  parties  ont 
voulu.  Cela  est  d'évidence,  et  l'application  de  cette  règle  ne  soulève  guère 
de  difficultés  pour  les  contrais.  Il  en  est  autrement  pour  les  jugements,  qui 
sont  soumis  à  une  règle  analogue  (voyez  t.  1). 

1171.  Détermination  de  l'étendue  du  contrat.  —  Dans  la  pra- 
tique, les  difficultés  viennent,  non  pas  de  ce  qu'on  étend  les  contrats  au 
delà  de  leur  objet  véritable,  mais  bien  plutôt  de  ce  que  les  parties  n'ont  pas 
été  assez  explicites  clans  l'énoncé  de  leurs  conventions  et  qu'il  y  a  dans 
l'acte  des  choses  sous -entendues.  A  cet  égard  la  loi  pose  une  règle  spéciale  : 
«  Les  conventions  obligent  non  seulement  à  ce  qui  y  est  exprimé,  mais 
encore  à  toutes  les  suites  que  l'équité,  l'usage  ou  la  loi  donnent  à  l'obligation 
d'après  sa  nature  »  (art.  1135).  Comp.  art.  1150  et  ci-dessous,  n°  1181-3°. 
Le  droit  romain  donnait  déjà  une  solution  semblable  pour  les  actions  de 
bonne  foi  :  «  Ea  quœ  sunt  moris  et  consuetudinis  in  bonœ  fîdei  judiciis 
uebent  venire  »  {Digeste,  liv.  XXI,  tit.  1,  fr.  20). 

B.  —  Relativité  quant  aux  personnes. 

**  11 72.  Limitation  aux  parties  des  effets  du  contrat.  —  «  Les 

conventions  n'ont  d'effet  qu'à  l'égard  des  parties  contractantes  »,  dit  l'art. 
1165.  Rappelons  que  l'on  doit  considérer  comme  parties  dans  un  contrat 
non  seulement  les  personnes  qui  ont  été  présentes  à  sa  conclusion  et  qui  lui 
ont  donné  leur  adhésion,  mais  aussi  celles  qui  ont  été  représentées,  par 
une  personne  agissant  en  leur  nom  (mandataire,  tuteur,  etc.)1. 

Le  principe  est  donc  la  limitation  aux  parties  des  effets  du  contrat;  ces 
effets  se  produisent  pour  ou  contre  les  parties,  et  non  pour  ou  contre  les 
tiers,  en  prenant  ce  mot  dans  son  sens  le  plus  large.  Les  tiers  ne  peuvent 
ni  souffrir  ni  profiter  d'un  contrat  qui  n'a  pas  été  fait  par  eux  ni  pour  eux. 
C'est  ce  qu'exprime  un  vieil  adage  :  «  Res  inter  alios-aeta,  aliis  neque  nocere 
neque  prodesse  potest.  » 

*1173.  Extension  aux  ayants  cause  des  parties.  —  Cependant, 
à  côté  des  parties,  il  faut  placer  un  certain  nombre  de  personnes  qui  subis- 
sent l'effet  du  contrat  ou  qui  en  profitent,  comme  les  parties  elles-mêmes, 
parce  qu'elles  sont  leurs  ayants  cause. 

1  L'effet  relatif  des  actes  juridiques  a  déji  été  indiqué  dans  le  t.  I,  n°s  296  30o,  ainsi 
que  les  notions  de  tiers,  d'ayant  cause  et  de  représentation.  C'est  là  qu'il  faut  aller  en 
chercher  les  définitions. 
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Il  y  a  lieu  d'envisager  séparément  la  situation  ainsi  faite  aux  créanciers 

bhirographairés y  aux  successeurs  universels  et  aux  successeurs  particuliers . 

1°  Créanciers  chirographaires. 

**1174.  Leur  situation  normale.  —  En  leur  qualité  d'ayants  causi 
universels  de  leur  débiteur,  ainsi  qu'il  a  déjà  été  dit  (t.  I,  n°  303),  les 
créanciers  chirographaires  ressentent  tous  les  effets  des  conventions  faites 
par  lui.  Le  débiteur  acquiert-il  un  droit  nouveau?  améliore-t-il  son  actif? 
Les  créanciers  en  profitent,  leur  gage  s'accroît.  A-t-il  consenti  une  aliéna- 
tion ?  Ses  créanciers  en  souffrent  par  l'amoindrissement  de  leur  gage.  A-t-il 
contracté  de  nouvelles  dettes?  Ils  en  souffrent  encore  par  l'amoindrisse- 
ment du  dividende  qu'ils  obtiendront.  La  convention  produit  donc  ses  effets 
pour  les  créanciers  tout  autant  que  pour  les  parties  contractantes  ;  toutes 
les  fluctuations  bonnes  ou  mauvaises  que  subit  le  patrimoine  du  débiteur 
agissent  sur  le  gage  des  créanciers,  puisque  les  deux  choses  n'en  font 
(prune.  —  C'est  par  une  application  directe  de  cette  idée  que  la  loi  permet 
aux  créanciers  d'exercer  les  droits  et  actions  du  débiteur  de  son  chef  et  à  sa 
place  (art.  1166  et  ci-dessus,  nos  280  et  suiv.). 

**1175.  Règle  exceptionnelle  au  cas  de  fraude.  —  Lorsque 
l'acte  du  débiteur  est  accompli  en  fraude  des  droits  de  ses  créanciers,  ceux- 
ci  cessent  d'en  subir  l'effet;  ils  acquièrent  un  droit  propre,  qui  est  l'action 
révocatoire  ou  action  Paulienne  (voyez  ci-dessus,  nos  296  à  336)  1 . 

2°  Successeurs  universels. 
**1176.  Leur  situation  normale.  —  Les  successeurs  universels, 
recueillant  le  patrimoine  entier  de  leur  auteur,  se  trouvent,  en  principe, 
dans  la  même  situation  que  lui  :  ils  succèdent  à  la  fois  tà  ses  obligations  et 
à  ses  créances.  L'effet  d'un  contrat  passé  par  une  personne  décédée  est 
donc  le  même  pour  ses  héritiers  et  autres  successeurs  universels  que  pour 
le  défunt.  Cette  transmission  héréditaire  des  créances  et  des  dettes,  qui 
était  un  des  principes  fondamentaux  des  successions  romaines,  ne  s'est 
jamais  perdue  depuis  (art.  724,  873,  1009,  1012).  Au  cas  ou  le  défunt 
laisse  plusieurs  successeurs,  le  bénéfice  ou  la  charge  se  partage  entre  eux, 
en  proportion  de  leurs  parts  héréditaires  (art.  1220).  L'art.  1122,  placé  au 
titre  «  Des  Obligations  »,  ne  fait  que  rappeler  la  règle,  qu'il  énonce  d'ail- 
leurs en  termes  insuffisants  en  disant  qu'on  est  «  censé  stipuler  pour  soi  et 
ses  héritiers  ».  11  eut  fallu  ajouter  «  ou  promettre  »,  carie  verbe  «  stipuler» 
ne  peut  s'entendre  correctement  que  du  rôle  du  créancier  dans  le  contrat  : 
lui  seul  stipule  ;  le  débiteur  promet. 

1  On  exprime  quelquefois  ces  notions  sous  u  ie  autre  forme,  en  disant  que  le  débi- 
teur «  représente  »  en  principe  ses  créanciers,  mais  qu'il  cesse  de  les  «  représenter  >• 
quand.il  agit  de  mauvaise  foi. 
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1177.  Cas  exceptionnels.  —  Par  dérogation  à  la  règle,  il  est  possible  que  l'effet 
du  contrat  ne  se  prolonge  pas  au  delà  de  la  vie  de  la  partie  et  que  les  héritiers  ne  succè- 
dent pas  à  la  créance  ou  à  l'obligation  qu'avait  le  défunt;  on  dit  alors  que  celle-ci  était 
viagère.  Gomme  exemples  de  créances  qui  ne  passent  pas  aux  héritiers,  on  peut  citer  les 
pensions  de  retraite  et  les  rentes  viagères,  qui  meurent  avec  leur  titulaire. 

Les  exemples  analogues  se  tirent,  pour  les  dettes  ou  obligations  passives,  des  con- 
trats faits  en  considération  de  la  personne  qui  s'engage  :  ainsi  le  louage  d'ouvrage  et  le 
contrat  d'entreprise  (art.  1 795),  la  société  (art.  1865-3°),  le  mandat  (art.  2003,  al.  3) 
sont  dissous  par  la  mort  de  l'ouvrier  ou  du  domestique,  de  l'entrepreneur,  de  l'un  des 
associés,  ou  du  mandataire.  Le  contrat  avait  été  fait  eu  égard  aux  qualités  personnelles  du 
débiteur;  fui  mort,  il  serait  contraire  à  l'intention  des  parties  de  le  maintenir. 

3°  Successeurs  particuliers. 

**1178.  Non-transmission  des   créances  et  des  dettes.  — 

Les  successeurs  particuliers  ne  sont  pas  héritiers  de  leur  auteur,  ni  assimi- 
lables à  des  héritiers.  Par  conséquent,  les  contrats  qu'a  pu  faire  leur  auteur, 
comme  créancier  ou  comme  débiteur,  leur  sont  en  principe  indifférents  ;  la 
créance  ou  la  dette  reste  attachée  à  la  personne  qui  l'a  contractée  ou  stipu- 
lée, et  ne  passe  pas  à  son  ayant  cause  particulier,  à  moins  qu'il  y  ait  eu  à 
cet  égard  une  convention  spéciale  entre  les  parties.  Ainsi  un  donateur  peut 
obliger  son  donataire  à  payer  tout  ou  partie  de  ses  dettes  (art.  945). 

Cette  -convention  est  sous-entendue  par  la  loi  dans  un  cas  remarquable  :  l'acquéreur 
d'un  immeuble  loué  ou  affermé  est  obligé  d'entretenir  le  bail  consenti  par  l'aliénateur 
(art.  1743)  ;  il  est  subrogé  d'office  aux  droits  et  aux  "obligations  nés  du  bail. 

**1179.  Effet  des  conventions  relatives  au  droit  transmis.  — 

Cependant  le  successeur  particulier  est  bien,  dans  une  certaine  mesure, 
l'ayant  cause  de  son  auteur  :  il  a  acquis  de  lui  un  droit,  la  propriété  d'un 
immeuble,  une  créance  qui  lui  a  élé  cédée.  Or  ce  droit  lui  a  été  transmis 
dans  l'état  où  il  se  trouvait  lors  de  l'aliénation  :  l'aliénateur  n'a  pu,  en 
cédant  son  bien,  porter  atteinte  aux  droits  qu'il  avait  précédemment  con- 
férés à  des  tiers  sur  la  ebose  aliénée.  De  là  cette  règle:  Toute  convention 
par  laquelle  l'aliénateur  a  amoindri  ou  modifié  son  droit  sur  la* chose,  anté- 
rieurement à  l'aliénation,  est  opposable  à  l'acquéreur  de  cette  chose,  sous 
la  réserve  des  conditions  de  publicité  par  voie  d'inscription,  de  transcription 
ou  autrement,  quand  la  loi  l'exige.  Mais  on  voit  que  cet  effet  des  conven- 
tions qui  atteint  l'ayant  cause  particulier  n'est  pas  en  réalité  relatif  aux 
obligations  :  l'acheteur  d'un  bien  n'est  pas  subrogé  comme  débiteur  à  son 
auteur;  il  recueille  seulement  comme  propriétaire  un  droit  déjà  amoindri 
ou  modifié.  La  règle  concerne  donc  bien  plus  la  théorie  des  droits  réels  que 
celle  des  contrats,  et  la  preuve  en  est  que  l'acquéreur  subirait  de  même 
l'effet  des  actes  de  son  auteur  qui  auraient  fait  naître  des  droits  réels  d'une 
autre  source  que  d'un  contrat,  par  exemple  l'hypothèque  légale  d'un  mineur 
ou  d'un  interdit  dont  il  a  été  le  tuteur. 

Une  comparaison  fera  bien  voir  celte  différence.  Un  propriétaire  fait  un  marché  avec 
un  journalier  pour  bêcher  ou  labourer  ses  vignes  ou  ses  terres  ;  par  un  autre  acte,  il  cède 
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un  droit  de  passage  à  un  voisin;  puis  il  vend  son  bien.  Sauf  convention  spéciale,  Tache 
leur  ne  sera  pas  forcé  d'entretenir  le  marché  relatif  à  la  culture  des  terres,  mais  il  sera» 
forcé  de  respecter  le  droit  de  passage  (en  supposant  la  transcription  faite).  Pourquoi  celte 
différence  ?  C'est  que  pour  le  journalier  il  y  a  simple  créance,  tandis  que  pour  le  voisin 

il  y  a  droit  réel,  servitude. 

1180.  Applications  diverses.  —  Dans  quelques  cas  particuliers,  la  distinction 
apparaît  moins  nette  ;  elle  existe  cependant  toujours.  Un  créancier  qui  avait  demandé  à 
son  débiteur  une  caution  cède  sa  créance  sans  parler  du  cautionnement.  Le  cession  - 
naire  pourra  néanmoins  poursuivre  la  caution  comme  l'aurait  fait  le  cédant  :  il  semble 
qu'il  se  prévaut  alors  d'un  simple  contrat  fait  par  son  auteur  et  qui  n'a  fait  naître  qu'un 
droit  de  créance.  Mais  on  doit  considérer  que  la  créance  cédée  a  été  l'objet  d'une  aliéna- 
tion, à  titre  de  valeur  comprise  dans  le  patrimoine,  comme  s'il  s'était  agi  de  la  propriété 
d'un  bien  corporel  On  peut  dire  que  le  cédant  a  vendu  son  droit  de  propriété  sur  la 
créance.  Or  la  créance,  en  tant  que  chose  vendue,  a  du  être  transmise  au  cessionnairc 
avec  tous  ses  accessoires,  sauf  convention  contraire:  l'action  née  du  cautionnement  est 
donc  comprise  dans  la  cession  au  même  titre  que  la  créance  principale.  C'est  l'application 
de  la  règle  :  «  Accessorium  sequitur  principale.  » 

Autre  exemple.  Une  personne  qui  possède  un  domaine  composé  de  diverses  pièces  de 
terre  fait  une  transaction  par  laquelle  elle  reconnaît  à  ses  voisins  la  propriété  de  quel- 
ques pièces  contestées  ou  quelque  droit  de  servitude  douteux,  en  même  temps  qu'elle 
obtient  la  reconnaissance  de  son  droit  discuté  sur  d'autres  points.  Après  quoi  elle  vend 
ce  domaine/La  transaction  est  un  contrat  ;  et  néanmoins  l'acheteur  du  domaine  pourra 
se  la  voir  opposer  par  les  voisins  pour  les  droits  qui  leur  ont  été  reconnus,  en  même  temps 
qu'il  pourra  la  faire  valoir  sur  les  points  où  elle  lui  est  profitable.  Mais  pourquoi?  C'est 
que  la  transaction  est  déclarative  de  propriété  ;  c'est  elle  qui  détermine  l'étendue  des 
droits  que  le  propriétaire  possède  sur  sa  chose.  Il  en  est  d'elle  comme  du  partage,  qui  lui 
aussi  est  déclaratif:  elle  sert  de  titre  au  propriétaire. 

§  3.  —  Interprétation  des  contrats. 

1181.  Analyse  des  textes.  —  Les  auteurs  du  Code  ont  jugé  utile  de  formuler 
en  articles  de  loi  un  certain  nombre  de  principes  qu'on  aurait  pu  sans  inconvénients  lais- 
ser subsister  à  l'état  de  règles  doctrinales.  Voyez  les  art.  1156  à  1164  l.  Toutes  ces  déci- 
sions ont  été  copiées  dans  Potiiiek  (Obligations,  nos  91  et  suiv.),  et  c'est  là  qu'on  en 
trouvera  encore  le  meilleur  commentaire.  Elles  ne  soulèvent  aucune  difficulté  et  sont  de 
peu  d'usage  dans  la  pratique  :  il  suffira  d'analyser  les  principaux  de  ces  textes. 

Termes  impropres.  —  On  doit  rechercher  la  commune  intention  des  parties  plutôt 
que  de  s'arrêter  au  sens  littéral  des  termes. 

On  rattache  à  celte  règle  le  pouvoir  que  se  reconnaissent  les  tribunaux  de  rectifier  le 
nom  donné  à  un  contrat,  lorsque  les  clauses  qui  le  composent  indiquent  une  erreur  dans 
la  qualification  qu'on  lui  a  donnée  (Cass.,  22  févr.  1887,  D.  87.  1.  500,  S.  88.  1.  87; 
Cass.,  4 S  févr.  1893,  S.  9i.  1.  149).  —  Une  application  intéressante  de  ces  rectifications 
est  faite  aux  testaments  dans  lesquels  le  legs  est  assez  souvent  qualifié  «  don  »  (Douai, 
10  mai  4854,  S.  54.  2.  435;  Rennes,  22  juin  1881,  D.  81.  2.  238,  S.  84.  2.  18). 

Clauses  douteuses.  —  La  loi  formule  à  leur  égard  plusieurs  règles: 

1°  On  doit  d'abord  les  interpréter  par  ce  qui  est  d'usage  dans  le  lieu  où  le  contrat  est 
passé  (art.  T1'59;. 

1  Pour  résumer  ces  dispositions,  on  dit  souvent  qu'en  France  tous  les  contrats  sont 
de  bonne  foi.  Comp.  Dereux,  Interprétation  des  actes  juridiques,  p.  204-205.  —  Ce  n'est 
oas  tout  à  t'ait  le  sens  qu'avait  la  maxime  n°  090  de  Loysel:  «  Toutes  actions  sont  de 
bonne  foi  ».  Voyez  cependant  ce  qui  est  dit  du  caractère  léonin  des  assurances  (çi- 

.iessous,  n°  2105). 
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2°  Ce  qui  est  susceptible  de  deux  sens  doit  être  pris  dans  celui  qui  convient. le  plus  à  la 
matière  du  contrat  (art.  -1 458). 

3°  S'il  y  en  a  deux  qui  conviennent  également,  on  doit  choisir  celui  avec  lequel  le 
contrat  est  susceptible  de  produire  quelque  effet,  plutôt  que  celui  avec  lequel  il  n'en  pro- 
duirait pas  (art.  1157).  Ulpien  donnait  déjà  une  règle  analogue  pour  l'interprétation  des 
stipulations  (Digeste,  liv.  XLV,  tit.  1,  fr.  80).  On  a  tiré  de  là  l'adage  :  Actas  interpre- 
tandus  est  potins  ut  valeat  quam  ut  pereat. 

4°  Enfin,  dans  le  doute,  la  convention  s'interprète  contre  celui  qui  a  stipulé  et  en  faveur 
de  celui- qui  a  contracté  l'obligation  (art.  1162). 

É.NONCiATiors's  incomplètes.  —  On  doit  suppléer  dans  le  contrat  les  clauses  qui  y  sont 
d'usage,  quoiqu'elles  n'y  soient  pas  exprimées  (art.  1160).  La  loi  avait  déjà  dit  quelque 
chose  de  semblable  dans  l'art.  1135;  un  contrat  oblige  à  toutes  les  clauses  qu'il  comporte 
d'après  l'équité  ou  l'usage.  —  A  ce  point  de  vue,  l'usage  du  lieu  où  le  contrat  s'est  formé 
est  seul  à  consulter  et  non  celui  de  localités  plus  ou  moins  éloignées  (Cass. ,  9  août  1887, 
S.  87.  1.  416). 

1182.  Liberté  d'investigation  des  juges.  —  Aucun  texte  n'obiige  les  juges  à 
se  renfermer  dans  l'examen  de  l'acte  écrit  pour  en  apprécier  le  sens;  ils  peuvent  donc 
rechercher  l'intention  des  parties  soit  clans  d'autres  écrits,  soit  clans  les  circonstances  de  la 
cause1  (Cass.,  16  juin  1884,  D.  85.  1.  161,  S.  86.  1.  407;  Cass.,  3  juill.  1889,  D.  90. 
1.  249). 

1183.  Pouvoir  des  juges  du  fait.  —  D'après  la  jurisprudence  actuelle  de  la 
Cour  de  Cassation,  Les  juges  du  fait  interprètent  souverainement  les  conventions ;  qui 
leur  sont  soumises2.  Les  arrêts  en  ce  sens  sont  nombreux  ;  un  grand  nombre  de  pourvois 
sont  rejetés  parce  que  la  Cour  de  cassation  estime  que  les  juges  du  fond  ont  seuls  ce  droit 
d'interprétation  (Cass.,  30  avril  1890,  D.  91.  1.  367;  Cass.,  15  févr.  1898,  D.  98.  1. 
429,  S.  98.  1.  272).  Voyez  toutefois  le  n«  suivant. 

1184.  Contrôle  de  la  Cour  de  cassation.  —  Bien  qu'elle  n'ait  jamais  aban- 
donné depuis  1808  le  principe  d'après  lequel  l'erreur  des  juges  sur  l'interprétation  d'un 
contrat  n'est  qu'un  simple  mal  jugé  qui  ne  donne  pas  ouverture  à  cassation,  la  Cour  su- 
prême a  établi  une  jurisprudence  qui  est  presque  un  retour  à  son  point  de  départ.  Elle 
admet  qu'une  décision  judiciaire  peut  être  cassée  quand  elle  dénature  le  sens  d'une 
clause  claire  et  précise,  de  façon  à  en  modifier  les  effets  ou  à  lui  refuser  ses  effets  légaux 
(Cass.,  20  déc.  1887,  D.  89.  1.  76;  Cass.,  29  nov.  1892,  D.  93.  1.  85,  S.  93.  1.  70; 
Cass.,  18  déc.  1893,  D.  94.  1.  263,  S.  96.  1.  134)3. 

Pour  échapper. au  contrôle  de  la  Cour  de  cassation,  les  tribunaux  prétendent  souvent 
trouver  dans  les  circonstances  extérieures  des  raisons  pour  modifier  l'effet  naturel  des 
clauses  les  plus  claires  (voyez  par-exemple,  Cass.,  11  mars  18Q0,  D.  90.  1.  356,  S.  91. 

1  Quel  est,  au  juste,  le  rôle  du  juge  quand  il  interprète  un  contrat?  Le  plus  souvent 
il  recherche  ce  qu'il  croit  avoir  été  la  commune  intention  des  parties;  mais,  souvent 
aussi,  cette  commune  intention  n'a  pas  existé  sur  le  point  litigieux,  qui  n'a  pas  été 
discuté  par  les  parties  et  sur  lequel  elles  auraient  peut-être  eu  des  opinions  diver- 
gentes. Le  juge  part  donc  du  consentement  émis  sur  les  points  essentiels  pour  en 
tirer  des  conséquences  que  les  contractants  n'ont  ni  aperçues  ni  voulues.  Viole-t-il  le 
contrat?  Non  pas.  Les  idées  s'enchaînent,  et  admettre  un  principe  c'est  en  admettre 
les  conséquences.  Comp.  Dereux,  Revue  critique,  1901,  p.  522.  —  Il  est  notable  que  le 
Code  allemand  fixe  au  juge  des  règles  différentes  pour  interpréter  les  déclarations 
unilatérales  de  volonté  (art.  133)  et  les  conventions  (art.  157). 

2  Sa  jurisprudence  a  varié.  Elle  admettait  d'abord  qu'un  arrêt  peut  être  cassé  pour 
mauvaise  interprétation  d'un  contrat  aussi  bien  que  d'une  loi  (voyez  les  décisions  citées 
dans  Dalloz,  Répert.,  \°  Cassation,  n°  1569,  et  notamment  1er  ventôse  an  X)  Merlin  la 
fit  changer  d'opinion  (Cass.,  2  févr.  1808,  D.  6.  1.  198,  S.  8.  1.  183,  S.  chr.  5.  1.  94), 
pour  une  raison  purement  extérieure  et  qui  a  disparu  depuis  (Chénon,  De  ta  cassation' 
Paris,  1882,  p.  157). 

3  En  matière  d'enregistrement,  le  contrôle  de  la  Cour  de  cassation  est  plus  sévère 
encore;  elle  apprécie  Yintention  des  parties,  et  modifie  souvent  l'interprétation  que  lui 
ont  donnée  les  premiers  juges.  Il  y  a  une  tradition  en  ce  sens  (Merlin,  Répertoire 
v°  Enregistrement,  n°  14).  Comp.  Cass.,  29  juill.  1890,  D.  91.  1.  54,  S.  91.  1.  183. 
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1.  11).  Du  moins,  faut  il  qu'ils  allèguent  un  fait  précis  ;  il  ne  suffit  pas  d'affirmer  que  le 
sens  apparent  de  la  clause  doit  être  modifié  «  eu  égard  aux  circonstances  dans  lesquelles 
elle  est  intervenue  »  (Paris,  3  mai  188i,  arrêt  cassé,  D.  89.  1.  415).  Comme  le  dit  très 
bien  M  Mue  (t.  VII,  n°  88),  «  ce  sont  là  des  formules  banales,  qui  en  réalité  ne  corres- 
pondent à  rien  »  ;  elles  permettraient  aux  tribunaux  de  modifier  à  leur  gré  les  conventions 
des  parties.  En  définitive,  puisque  la  Cour  de  cassation  se  déclare  juge  du  point  de  savoir 
si  la  convention  est  claire  ou  si  elle  ne  l'est  pas.  si  elle  a  été  ou  non  dénaturée  par  le  juge 
du  fait,  il  est  certain  qu'elle  se  réserve  le  dernier  mot.  «  Mais  peut-il  en  être  autrement  ? 
Est-ce  que  l'expérience  n'a  pas  prouvé  depuis  longtemps  que  la  distinction  du  fait  et  du 
droit  n'est  qu'une  abstraction  et  qu'en  réalité  on  ne  les  sépare  jamais?  »(Chakmo.nt,  Revue 
critique,,  mi,  p.  78). 


CHAPITRE  IX 

DE  LA  SIMULATION 

1185.  Bibliographie.  —  Vahambon,  Actes  simulés  ou  frauduleux,  Bévue  pra- 
tique, t.  111  —  Et.  Bartin,  Des  contre-lettres,  thèse,  Paris,  1885. —  Plamol,  Revue 
critique,  1886,  p.  622.  —  Fourcade,  De  la  simulation,  thèse,  Nancy,  1887.  — 
Paul  Glasson,  De  la  simulation,  thèse,  Paris,  1897.  —  Voyez  aussi  ci  dessous 
n°  2265. 

§  1er.  —  Notion  de  lu  simulation. 

*1186.  Définition.  —  Il  y  a  simulation  lorsque  l'on  fait  une  convention 
apparente,  dont  les  effets  sont  modifiés  ou  supprimés  par  une  autre  con- 
vention, contemporaine  de  la  première  et  destinée  à  rester  secrète.  Cette 
définition  suppose  donc  qu'il  y  a  identité  de  parties  et  d'objet  entre  l'acte 
ostensible  et  Pacte  secret.  L'acte  secret  s'appelle  contre-lettre. 

Disons  tout  de  suite  qu'il  n'y  a  pas  simulation  : 

1°  Lorsque  le  second  acte  exprime  une  convention  nouvelle,  postérieure  à  la  pre- 
mière. Si,  par  exemple,  un  louage  de  choses  ou  un  louage  de  services  a  d'abord  été  con- 
tracté pour  un  prix  accepté  par  les  deux  parties  comme  sérieux  et  définitif,  et  qu'elles 
reconnaissent  ensuite  qu'il  est  trop  bas  ou  trop  élevé,  elles  pourront  faire  une  seconde  con- 
vention pour  modifier  le  loyer  ou  le  salaire,  en  plus  ou  en  moins,  sans  que  ce  change- 
ment constitue  une  simulation. 

2°  Lorsque  l'acte  modificatif  est  annoncé  par  le  premier.  Il  en  est  ainsi  de  ce  qu'on 
appelle  la  déclaration  de  command:  un  acquéreur  se  réserve  parfois  la  faculté  d'indi- 
quer pjus  tard,  dans  un  délai  déterminé,  le  nom  de  la  personne  pour  laquelle  il  fait  cette 
acquisition  (L.  22  frimaire  an  VII,  art.  68,  §  1,  n°  2i).  En  pareil  cas,  comme  le  second 
acte  n'est  pas  destiné  à  rester  secret,  il  n'y  a  pas  de  simulation. 

*  1187.  Distinction  de  la  simulation  et  du  dol.  —  Le  dol  ressemble  à  lasimu 
lation,  en  ce  qu'il  cache,  lui  aussi,  une  pensée  secrète  sous  une  apparence  trompeuse  : 
«  Aliud  simulatur,  aliud  agitur  »,  disait  Servius  dans  sa  définition  du  dol  (Digeste, 
liv.  IV,  tit.  3,  fr.  1,  §  2)  Cependant  la  différence  est  aisée  à  faire  :  le  dol  est  dirigé  contre 
l'une  des  parties  seulement,  soit  par  l'autre  partie,  soit  par  un  tiers;  la  simulation  est 
une  entente  entre  les  parties  contre  tes  tiers. -Le  dol  a  pour  but  d'obtenir  le  consente 
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ment  de  l'une  des  parties  en  la  trompant;  dans  la  simulation  toutes  les  parties  donnent 
leur  consentement  en  pleine  connaissance  de  cause;  aucune  n'est  trompée. 

*1188.  Les  trois  degrés  de  simulation.  —  La  simulation  peut  se 
produire  à  trois  degrés  différents. 

1°  L'acte  secret  peut  détruire  totalement  l'effet  de  l'acte  ostensible,  de 
sorte  que  la  simulation  a  créé  une  vaine  apparence  qui  ne  recouvre  aucun 
acte  réel.  C'est  ce  qui  arrive  dans  les  aliénations  simulées,  quand  un  débi- 
teur veut  soustraire  son  actif  aux  poursuites  de  ses  créanciers  :  il  simule 
une  vente,  mais  une  contre-lettre  constate  qu'il  n'a  jamais  eu  l'intention 
d'aliéner  et  le  prétendu  acheteur  reconnaît  qu'il  possède  en  réalité  pour 
autrui.  Ce  simulacre  de  vente  sert  à  empêcher  la  saisie  du  bien  vendu  par 
les  créanciers  du  vendeur.  On  dit  alors  que  l'acte  est  fictif. 

2°  L'acte  secret  peut  modifier  en  totalité  l'acte  ostensible,  non  plus  pour 
en  détruire  l'effet,  mais  pour  en  changer  la  nature.  En  ce  cas,  les  parties 
accomplissent  un  acte  réel,  mais  elles  en  cachent  la  nature  véritable  sous 
une  forme  empruntée.  Par  exemple  l'une  d'elles  fait  à  l'autre  une  donation, 
mais  on  présente  cette  donation  comme  étant  une  vente,  et  le  prétendu 
acheteur  reçoit  quittance  du  prix  et,  n'ayant  rien  payé,  se  trouve  être  en 
réalité  un  donataire.  On  dit  alors  que  Pacte  est  déguisé. 

Quand  on  parle  d'actes  déguisés,  on  ne  pense  en  général  qu'aux  donations  faites  sous 
la  forme  d'une  vente;  mais  il  y  a  une  autre  hypothèse  encore  plus  pratique;  c'est  celle 
du  billet  (ou  promesse  de  payer)  émis  avec  l'indication  d'une  fausse  cause.  Par  exemple, 
un  usurier  se  fait  remettre  par  ses  emprunteurs  des  billets  dans  lesquels  l'obligation  est 
indiquée  comme  provenant  d'un  achat  :  «  valeur  reçue  en  marchandises  »  ;  ou  bien  c'est 
un  donateur  qui  veut  cacher  la  libéralité  qu'il  fait  et  signe  un  billet  en  le  motivant  par  un 
prêt  qu'il  n'a  jamais  reçu  du  donataire. 

3°  Quelquefois  enfin  le  déguisement  est  moindre  :  au  lieu  de  cacher  la 
nature  même  de  leur  opération,  les  parties  cachent  seulement  une  partie 
de  ses  conditions.  C'est  ce  qui  arrive  dans  les  cessions  d'offices  et  autres 
actes  signalés  au  n°  1192.  Il  y  a  alors  déguisement  partiel. 

1189.  Simulation  par  emploi  d'un  tiers.  —  Dans  les  hypothèses  ci-dessus  indi- 
quées, la  simulation  porte  uniquement  sur  l'acte  fait  par  les  parties,  soit  sur  son  existence 
même,  soit  sur  sa  nature,  soit  sur  ses  conditions.  Souvent  aussi  une  personne  veut  faire 
pour  son  propre  compte  une  opération  sans  que  les  tiers  le  sachent,  ou  même  en  cachant 
à  l'autre  partie  sa  propre  intervention  Elle  emploie  alors  un  mandataire  qui  n'avoue  pas 
sa  qualité  et  qui  se  présente  comme  auteur  et  bénéficiaire  de  l'acte,  à  titre  d'acheteur,  de 
donataire,  etc.,  alors  que  l'acte  ne  le  concerne  pas  II  y  a  en  ce  cas  interposition  de  per- 
sonnes ou  emploi  d'un  prêjc-nom.  C'est  une  autre  espèce  de  simulation  qui  porte  non 
sur  la  nature  ou  les  conditions  de  l'acte,  mais  sur  les  personnes  qui  y  prennent  part.  Il 
en  est  traité  ci-dessous  nos  'S'Sôô  et  suiv. 

*1190.  Caractère  ordinairement  frauduleux  de  la  simulation.  —  On  peut 
concevoir  une  simulation  ayant  un  motif  avouable  ;  une  personne  peut  avoir  des  raisons 
honnêtes  de  cacher  aux  tiers  la  véritable  nature  de  ses  opérations  et  l'état  de  ses  affaires, 
mais  cela  est  rare.  Ordinairement  l'un  des  auteurs  au  moins  de  l'acte  simulé  se  propose 
de  tromper  quelqu'un,  et  la  simulation  est  un  moyen  de  fraude  l. 

1  Souvent  c'est  contre  le  fisc  que  la  simulation  est  dirigée:  on  veut  le  frustrer  des 


THÉORIE  GÉNÉRALE   DBS  CONTRATS 


§2.       Effets  de  la  simulation. 

*1191.  La  simulation  n'est  pas  une  cause  de  nullité.  —  Ce 

principe  esi  définitivement  reconnu  par  la  doctrine  (Demolombe,  t.  XXIV, 
n°  370;  Aubrv  et  Rau,  t.  I,  §  35;  Larombière,  sur  l'art.  1132,  n°  8;  Colmet 
de  Santerre,  t.  V,  n°  47  bis)  et  par  la  jurisprudence  (Cass.,  13  août  1800, 
S.  6.  2.  961  ;  Cass.,  9  nov.  1891,  D.  92.  1.  151,  S.  94.  1.  78).  Il  résulte 
implicitement  d'un  texte  du  Code  civil,  l'art.  1321,  qui  admet  qu'une  con- 
vention occulte,  modifiant  une  convention  apparente,  produit  ses  effets 
entre  les  parties. 

11  en  est  ainsi,  même  dans  les  cas  nombreux  où  la  simulation  sert  à  commettre  une 
fr  iude,  en  empêchant  les  tiers  de  découvrir  la  cause  de  nullité  :  on  a,  par  exemple,  em- 
ployé une  personne  interposée  parce  que  l'acte  aurait  été  visiblement  nul  si  le  nom  de  son 
véritable  bénéficiaire  avait  été  révélé.  Dans  tous  les  cas  de  ce  genre,  bien  que  la  simulation 
s  nt  frauduleuse,  ce  n'est  pas  elle  qui  est  la  cause  de  la  nullité.  Si  l'acte  se  trouve  nul,  ce 
n'est  pas  parce  qu'il  est  simulé,  c'est  parce  qu'il  existe  une  raison  particulière  de  l'annuler. 
Ainsi,  dans  les  exemples  donnés  au  n°  1190,  en  note,  la  donation  faite  au  fils  adultérin, 
l' ichat  fait  par  le  notaire,  sont  nuls  à  raison  de  l'incapacité  du  donataire  ou  de  l'acheteur, 
et  non  à  raison  de  la  simulation. 

1192.  Cas  où  la  simulation  annule  l'opération.  —  Ces  cas  sont  en  petit 
nombre,  et  encore  n'y  en  a-t-il  que  deux  qui  soient  certains. 

Contre-lettres  dans  les  cessions  d'officks.  —  Les  titulaires  d'offices  auxquels 
l'art.  91  de  la  loi  du  *28  avril  1816  a  accordé  le  droit  de  présentation  sont  souvent  tentés, 
quand  ils  vendent  leurs  charges,  d'exiger  une  contre-lettre  de  leur  successeur  :  à  côté  du 
traité  ostensible,  qui  doit  être  soumis  à  l'approbation  de  l'administration  pour  la  nomi- 
nation du  nouveau  titulaire,  on  signe  un  traité  secret  qui  en  modifie  les  conditions,  ordi- 
nairement pour  élever  le  prix  de  cession.  Jusqu'en  1841,  on  avait  admis  que  les  conven- 
tions tenues  secrètes  restaient  valables  entre  les  parties  (Grenoble,  16  déc.  1837  ;  Toulouse, 
-2!  févr  1810).  Mais  un  arrêt  de  la  Chambre  des  requêtes,  du  T  juillet  1841,  décida  que 
ces  conventions  étaient  absolument  nulles.  Il  fut  suivi  d'une  série  d'arrêts  dans  le  même 
sens,  de  4841  à  4849,  et  personne  aujourd'hui  ne  conteste  plus  cette  solution.  Toute 
clause  qui  n'est  pas  portée  dans  le  traité  ostensible  est  frappée  d'une  nullité  d'ordre  public, 
comme  n'ayant  pas  été  approuvée  par  le  gouvernement  ;  la  convention  préparée  par  les 
parties  n'existe  et  n'a  de  valeur  que  par  cette  approbation.  Il  suit  de  là  que,  si  la  contre- 
droits  qu'il  aurait  perçus  si  la  vraie  nature  de  l'acte  lui  avait  été  connue:  ainsi  on 
fera  une  donation  sous  la  forme  lî'une  vente,  parce  que  cela  permet  de  se  passer  du 
notaire  et  que  les  droits  de  mutation  sont  moins  élevés  pour  les  acquisitions  à  titre 
onéreux  que  pour  les  acquisitions  à  titre  gratuit;  ou  bien  on  porte  dans  l'acte  un 
prix  inférieur  au  prix  réel,  et  on  se  fait  payer  la  différence  en  signant  l'acte  ou  même 
d'avance.  D'autres  fois,  c'est  un  tiers  qu'on  lèse  en  lui  cachaut  la  vérité  :  un  créancier 
qui  va  se  trouver  arrêté  dans  ses  poursuites  par  une  aliénation  fictive  consentie  au 
profit  d'un  prête-nom  ;  un  héritier  réservataire,  qui  ne  pourrait  pas  faire  réduire  une 
donation  parce  qu'on  l'aura  travestie  en  vente,  etc.  Souvent  aussi  c'est  une  simple 
fraude  à  la  loi:  on  veut  éviter  une  nullité,  qui  serait  encourue  si  l'acte  était  fait  sous 
sa  forme  vraie;  on  essaie  d'y  échapper  en  le  cachant.  Tantôt  on  cache  le  nom  du 
vrai  bénéficiaire  de  l'acte  parce  qu'il  est  incapahle  d'y  figurer  ostensiblement  :  c'est, 
par  exemple,  un  notaire  qui  contrairement  à  la  défense  de  la  loi,  reçoit  un  a -te  dans 
lequel  il  esl  personnellement  intéressé  et  y  fait  figurer  un  prête-nom  a  sa  place;  c'est 
un  père  qui  fait  une  donation  à  son  enfant  adultérin  par  l'intermédiaire  d'une  per- 
sonne interposée,  etc.  Tantôt  on  cache  la  vraie  nature  de  l'acte,  parce  qu'il  est  prohibé  : 
ceci  se  rencontre  surtout  pour  le  prêt  usuraii^e,  qui  se  cache  sous  des  formes  mul- 
tiples (ci-dessous,  2071,  2077  et  2460). 
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lettre  contient  une  élévation  du  prix,  tout  ce  quia  été  payé  en  sus  du  prix  ostensible  peut 
être  répété  (Cass.,  13  juill.  4885,  D.  86.  1.  263  ;  Gass.,  22  mai  1889,  D  89.  4.  471,  S. 
89.  1.  452  ;  Cass.,  48  mars  1895,  D.  95.  1.  346,  S.  96.  4.  41).Comp.  Chavegrin,  note 
dans  Sirey,  sous  Paris,  29  nov.  1899,  S.  1901.  2.  121  ;  Machavoine,  Des  contre-lettres 
en  matière  de  cessions  d'offices,  thèse,  Paris,  1902  ;  Aix,  49  oct.  4905,  D.  1907.  2. 
35;  Grenoble,  26  juin  4907,  P.  et  S.  4909.  2.  22  ;  comp.  ci-dessus,  n°  846. 

Contre- le î tkes  dans  les  contrats  de  mariage.  —  Quelquefois  les  futurs  époux, 
après  avoir  fait  approuver  leur  contrat  de  mariage  par  leurs  parents,  en  modifient  les  clau- 
ses par  une  convention  additionnelle,  signée  d'eux  seuls.  Cette  contre-lettre  est  destinée  à 
surprendre  le  consentement  des  parents,  qui  l'eussent  refusé  s'ils  avaient  connu  le 
traité  secret  ;  ellè  est  annulée  par  l'art.  4396,  al.  2. 

Fausses  déclarations  faites  a  l'enregistrement  (L.  27  février  4912).  —  Beaucoup 
de  fraudes  se  commettent  contre  le  Trésor,  principalement  dans  les  ventes,  où  les  parti- 
culiers déclarent  un  prix  inférieur  au  prix  réel  pour  diminuer  le  montant  des  droits  qu'ils 
auront  à  payer  ;  l'indication  du  prix  réel  est  contenue  dans  une  contre-lettre.  —  La  loi 
sur  l'enregistrement  du  22  frimaire  an  VII  s'était  préoccupée  de  ces  fraudes  et  avait  dé- 
claré nulle  et  de  nul  effet  «  toute  contre-lettre...  qui  aurait  pour  objet  une  augmentation 
du  prix  stipulé  dans  un  acte  précédemment  enregistré  »  (art.  40).  L'acheteur  pouvait  donc 
refuser  de  payer  le  supplément  du  prix  porté  dans  l'acte  occulte.  Aussi  beaucoup  de  per- 
sonnes prirent- elles  l'habitude  (qui  subsiste  encore)  de  se  faire  payer  d'avance  ce  supplé- 
ment sans  en  donner  quittance,  ce  qui  simplifie  tout. 

Quand  parut  le  Code  civil,  cet  art.  40  de  la  loi  de  frimaire  fut  considéré  comme  abrogé 
par  l'art  1321,  qui  donne  effet  aux  contre-lettres  «  entre  les  parties  contractantes  »  (Toul- 
lier,  t.  VIII,  n°  266).  En  1871,  l'administration  de  l'enregistrement  proposa  vainement, 
de  revenir  à  la  sévérité  de  la  loi  de  frimaire,  et  on  se  contenta  d'écrire  dans  la  loi  du  23 
août  1871,  art.  12,  une  forte  amende  en  cas  de  dissimulation  d'un  prix  de  vente  ou 
d'une  soulte  d'échange  ou  de  partage  (Dalloz,  Suppl.,  v°  Obligations,  n°  1411).  Mais 
la  loi  de  finances  du  27  février  1912,  art.  6  et  7,  a  prononcé  à  nouveau  la  nullité  de  tou- 
tes contre -lettres  tendant  à  dissimuler  tout  ou  partie  d'un  prix  de  vente  ou  d'une  soulte 
d'échange  ou  de  partage,  dans  les  actes  relatifs  aux  immeubles,  aux  offices  ministériels, 
aux  fonds  de  commerce,  et  aux  cessions  de  clientèles,  avec  des  sanctions  rigoureuses 
contre  les  tiers,  spécialement  contre  les  notaires,  qui  s'en  ren Iraient  complices. 


§  3.  —  Effets  de  l'acte  ostensible  et  de  l'acte  secret. 

*  1193.  Division.  —  Toute  simulation  suppose  le  concours  de  deux  conventions  con- 
tradictoires auxquelles  il  est  impossible  de  faire  produire  effet  cumulativement  à  l'égard 
de  la  même  personne.  Il  faut  donc  choisir  entre  elles  et  s'en  tenir  soit  à  l'acte  ostensible, 
soit  à  l'acte  secret,  en  écartant  l'un  des  deux.  Pour  faire  ce  choix,  il  importe  de  distinguer 
les  rapports  ds  chacune  des  parties  avec  l'autre  et  ceux  des  parties  avec  les  tiers. 

A.  —  Rapports  des  parties  entre  elles. 

*1194.  Stérilité  de  l'acte  ostensible  et  efficacité  de  l'acte 
secret.  —  Dans  la  pensée  des  parties,  Pacte  ostensible  n'a  aucune  valeur; 
ce  n'est  pajs  lui  qui  doit  régler  leurs  relations  ;  il  doit  donc  rester  sans 
effets.  Par  conséquent,  aucune  d'elles  n'en  peut  tirer  avantage  contre 
l'autre.  C'est  la  convention  secrète  qui  est  seule  efficace,  à  la  condition 
toutefois  que  la  preuve  en  pourra  être  fournie  selon  les  règles  indiquées 
plus  loin. 
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B.  —  Rapports  dos  parties  avec  les  tiers. 

*1195.  Définition  des  tiers.  —  Quelles  personnes  doivent  être  consi- 
dérées ici  comme  des  tiers?  Naturellement  ce  ne  sont  point  les  tiers  entiè- 
rement étrangers  aux  parties  ;  ce  ne  sont  pas  même  ceux  qui  ont  acquis 
d'elles  des  droits  réels  antérieurement  à  la  double  convention  constitutive 
de  la  simulation  ;  ceux-là  sont  suffisamment  protégés  par  le  droit  commun  ; 
occulte  ou  avouée,  toute  convention  nouvelle  des  parties  est  sans  effet  à 
leur  égard  (art.  1165).  Nous  devons  encore  éliminer  de  la  catégorie  des  tiers 
les  successeurs  à  titre  universel  des  parties,  qui  sont  tenus  des  mêmi  - 
obligations  que  leurs  auteurs  et  placés  exactement  dans  la  même  situation 
que  les  parties.  Les  tiers  dont  nous  avons  à  nous  occuper  ne  peuvent  donc 
être  que  de  deux  sortes  : 

1°  Les  acquéreurs  de  droits  réels  ayant  traité  avec  les  parties  postérieu- 
rement à  l'acte  simulé; 

2°  Les  créanciers  chirographaires  des  parties. 

Ordinairement  cette  sorte  de  créanciers  reste  dans  la  catégorie  des  ayants  cause  et  est 
traitée  comme  le  débiteur  lui-même,  et  non  comme  les  tiers  (ci-dessus,  n°  1174).  Il  en 
est  ainsi  notamment  en  matière  de  transcription  (L.  23  mars  185n,  art.  3),  et  pour  la 
date  des  actes  sous  seings  privés  (art.  1328)  :  un  acte  non  enregistré  fait  foi  de  sa 
date  par  lui-même  contre  les  créanciers  chirographaires  de  son  signataire,  et  si  ces  créan- 
ciers prétendent  que  la  date  est  fausse,  ils  sont  obligés  d'en  fournir  la  preuve  [ce  qu'ils 
peuvent  faire  d'ailleurs  par  tous  les  moyens  possibles]  ;  ils  ne  peuvent  pas  s'attribuer  la 
qualité  de  tiers  pour  invoquer  l'art.  1328  et  rejeter  cet  acte  purement  et  simplement.  Au 
contraire,  en  matière  de  contre-lettres,  les  créanciers  chirographaires  sont  rangés  parmi 
les  tiers.  La  loi  ne  le  dit  pas  ;  mais  la  jurisprudence  l'admet  (Cass.,  8  mars  1893,  D.  93.. 
1.  243,  S.  91.  1.  193),  et  cela  n'est  contesté  par  personne  :  il  était  nécessaire  de  protéger 
contre  la  simulation  tous  ceux  qui  peuvent  avoir  à  en  souffrir.  —  On  voit  combien  le 
sens  du  mot  «  tiers  »  est  différent  dans  les  deux  art.  1321  et  1328,  pourtant  assez  voisins 
l'un  de  l'autre,  puisque  dans  le  premier  il  comprend  les  créanciers  chirographaires  et  non 
dans  le  second. 

*  1196.  Double  situation  des  tiers  en  cas  de  simulation.  —  Les 

tiers  placés  en  face  d'un  acte  entaché  de  simulation  peuvent  avoir  des  \ntc-. 
rets  opposés.  Les  uns  connaissent  l'existence  de  l'acte  secret  et  auraient 
intérêt  à  en  faire  la  preuve,  parce  que  la  situation  apparente  créée  par 
l'acte  ostensible  leur  est  préjudiciable.  Les  autres  ont  traité  avec  les  parties 
en  se  fondant  sur  les  apparences  de  l'acte  ostensible,  et  ils  ont  ainsi  intérêt  a 
rejeter  la  contre-lettre  pour  maintenir  cette  situation  apparente  qui  leur  est 
profitable. 

1197.  Tiers  auxquels  la  convention  secrète  n'est  pas  oppo- 
sable. —  L'acte  ostensible,  étant  seul  connu  des  tiers,  crée  une  situation 
apparente,  sur  laquelle  doivent  pouvoir  compter  toutes  les  personnes  qui 
traitent  de  bonne  foi  avec  les  parties  ;  l'acte  tenu  secret  ne  doit  donc  ptfs 
leur  être  opposé.  L'art.  1321  le  dit  formellement:  «  Les  contre-lettres  ne 
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peuvent  avoir  leur  effet  qu'entre  les  parties  contractantes  ;  elles  n'ont  point 
d'effets  contre  les  tiers.  »  Ainsi,  toutes  les  fois  que  la  production  de  la  con- 
vention secrète  produirait  un  résultat  défavorable  aux  tiers,  on  n'en  tiendra 
pas  compte;  Yacle  ostensible  sera  seul  exécuté.  Cette  règle  s'appliquera  à 
ceux  qui  ont  traité  de  bonne  foi  avec  un  prête-nom,  par  exemple  à  un  prêteur 
qui  se  sera  fait  accorder  une  hypothèque  par  l'acquéreur  apparent  sur  l'im- 
meuble qui  a  fait  l'objet  d'une  aliénation  simulée. 

La  protection  que  l'art.  4321  accorde  aux  tiers,  en  refusant  tout  effet  contre  eux  à  la 
convention  secrète,  se  trouve  souvent  inutile  parce  qu'elle  fait  double  emploi  avec  deux 
autres  institutions  protectrices  des  intérêts  clés  tiers.  Ces  deux  institutions  sont  :  1°  la 
transcription  ;  2°  la  maxime  «  En  fait  de  meubles  possession  vaut  titre  ».  Ainsi  sup- 
posons que  la  simulation  ait  porté  sur  une  aliénation  d'immeuble,  qui  a  été  transcrite, 
mais  qui  se  trouve  purement  fictive  en  vertu  d'une  contre-lettre  secrète  ;  les  tiers  qui 
acquerront  du  propriétaire  apparent,  inscrit  sur  les  registres,  soit  la  propriété,  soit  un 
autre  droit  réel,  et  qui  se  mettront  en  règle  avec  la  loi  sur  la  transcription,  seront  cou- 
verts par  la  loi  du  23  mars  1855,  sans  avoir  besoin  d'invoquer  l'art.  1321  :  la  contre-lettre 
non  transcrite  ne  leur  est  pas  opposable.  —  11  en  serait  de  même  par  l'effet  de  la  simple 
possession,  si  la  simulation  avait  pour  objet  un  meuble  corporel  transmis  à  un  tiers  de 
bonne  foi  par  l'une  des  parties  :  l'art.  2279  couvrirait  l'acquéreur  ou  le  gagiste,  rendant 
ainsi  inutile  l'art.  1321. 

1198.  Tiers  auxquels  la  convention  ostensible  n'est  pas  oppo- 
sable. —  La  loi  dit  que  la  convention  secrète  ne  produit  pas  d'effets 
«  contre  »  les  tiers  :  elle  ne  peut  donc  pas  leur  nuire  ;  mais  il  y  a  une  situa- 
tion que  la  loi  n'a  pas  prévue.  Le  tiers  qui  se  présente  peut  être  celui-là 
même  contre  lequel  la  machination  a  été  ourdie  :  l'acte  ostensible,  si  on 
s'y  arrête,  lui  est  nuisible  ;  il  aurait  intérêt  à  écarter  ce  simulacre  d'acte, 
que  les  parties  ont  placé  devant  lui  pour  lui  masquer  la  vérité,  et  à  faire 
apparaître  la  convention  secrète  pour  lui  appliquer  les  règles  auxquelles 
les  parties  ont  voulu  la  soustraire  en  la  lui  cachant.  Toutes  les  fois  qu'il  en 
sera  ainsi  on  devra  suivre  une  règle  inverse  de  celle  que  la  loi  a  établie 
dans  l'art.  1321  :  ce  sera  l'acte  apparent  qui  ne  produira  pas  d'effets  contre 
le  tiers  ;  cet  acte  sera  mis  de  côté,  et  on  envisagera  uniquement  l'acte  secret 
en  lui  faisant  produire  ses  effets  propres,  s'il  est  capable  d'en  avoir. 

On  appliquera  cette  règle  aux  créanciers  d'un  débiteur  qui  a  consenti  une  aliénation 
fictive  au  profit  d'un  prête-nom,  ou  qui  a  porté  dans  l'acte  ostensible  un  prix  inférieur 
au  prix  réel  ;  aux  héritiers  réservataires  dont  on  veut  empêcher  l'action  en  cachant  la 
donation  excessive  sous  la  forme  d'une  vente  :  les  créanciers  saisiront  le  bien  qui  appar- 
tient encore  à  leur  débiteur,  ou  réclameront  le  supplément  de  prix  ;  le  réservataire  deman- 
dera la  réduction  de  la  donation,  le  tout  en  s'appuyant  sur  la  convention  occulte.  Comp. 
Limoges,  30  janv.  1905,  D.  1905.  2.  127. 

1199.  Conflit  entre  les  deux  catégories  de  tiers.  —  ILest  possible  qu'à  la 
suite  d'un  même  acte  entaché  de  simulation  les  deux  catégories  de  tiers  dont  nous  venons 
de  parler  se  trouvent  en  conflit.  C'est,  par  exemple,  une  aliénation  fictive  faite  au  profit 
d'un  prête  nom  :  les  créanciers  de  l'aliénateur  veulent  saisir  l'immeuble  qu'ils  prétendent 
appartenir  encore  à  leur  débiteur  ;  les  créanciers  de  l'acquéreur  veulent  conserver  les  hypo- 
thèques qu'ils  possèdent  du  chef  de  leur  débiteur  sur  un  bien  qui  lui  appartient  en  appa- 
rence. Auxquels  donner  la  préférence  ?  A  ceux  qui  sont  les  ayants  cause  du  proprié- 
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taire  apparent.  D'abord  ils  ont  pour  eux  le  texte  de  l'art.  1321,  puis  la  raison  même  de 

■ce  texte,  qui  est  la  nécessité  d'assurer  la  sécurité  des  relations  sociales  ;  ils  ont  traite 
en  se  fondant  sur  un  état  apparent  qu'ils  devaient  prendre  pour  vrai  ;  protection  leur  est 
due  (voyez  en  sens  divers  Laukk.nt,  t.  XVI,  n°  499  ;  Hue,  t.  VII,  n°  232  ;  Orléans,  10 
févr.  4876,  D.  77.  2.  fl3.  S.  70.  2.  321.  Comp.  Caen,  17  mai  1873,  S.  74.  2.  J6>. 

1200.  Effets  de  l'acte  secret.  —  En  résumé,  sauf  dans  les  oas  ou  l'acte 
ostensible  est  maintenu  clans  l'intérêt  des  tiers,  par  application  de  l'art.  1321. 
c'est  l'acte  secret  qui  produit  seul  ses  effets  ;  ils  dépendront  donc"  :  1°  de  la 
validité  ;  2°  de  la  nature  de  cet  acte.  Deux  cas  peuvent  se  présenter: 

1°  L'acte  secret  est  nul.  —  Si  l'acte  secret  eut  été  frappé  de  nullité,  au  cas 
où  il  aurait  été  fait  au  grand  jour,  la  simulation  ne  le  sauvera  pas.  La 
simulation  est  impuissante  à  rendre  valable  ce  qui  est  nul,  sans  quoi  toutes 
les  nullités  seraient  inutilement  prononcées  parla  loi  ;  elle  ne  peut  faire  qu'une 
chose  :  cacher  la  vérité  ;  mais,  dès  qu'elle  est  déjouée,  il  faut  appliquer  à 
l'acte  tenu  secret  (le  seul  que  les  parties  aient  réellement  voulu)  les  mêmes 
règles  que  s'il  avait  été  accompli  ouvertement. 

2°  L'acte  secret  est  valable.  —  La  simulation  étant  reconnue,  si  aucune 
cause  de  nullité  n'atteint  l'acte  secret,  celui-ci  va  produire  ses  effets;  mais 
alors  tous  ceux  qui  se  produiront  seront  conformes  à  sa  nature  vraie. 

Par  exemple,  dans  le  système  de  la  jurisprudence  sur  les  donations  déguisées,  la  pré- 
tendue vente  étant  reconnue  pour  être  une  libéralité,  on  verra  se  dérouler  tous  les  effets 
d'une  donation  :  le  soi-disant  acheteur  sera  traité  comme  donataire,  sera  soumis  au  rap- 
port s'il  succède  au  donateur,  à  la  réduction  en  cas  d'atteinte  à  la  réserve,  à  la  révoca- 
tion pour  ingratitude  ou  pour  survenance  d'enfants,  etc. 

$  î .  —  De  l'action  en  déclaration  de  simulation . 

*1201.  Définition.  —  Les  tiers  auxquels  les  parties  opposent  l'acte 
apparent  ont  le  droit  de  démontrer  que  cet  acte  n'est  qu'un  vain  simulacre, 
et  de  mettre  à  nu  la  convention  vraie  que  les  parties  ont  tenue  secrète. 
C'est  ce  qu'on  appelle  Y  action  en  déclaration  de  simulation  l.  Sans  elle  on 
arriverait  à  faire  produire  des  effets  sérieux  à  une  convention  qui  n'a  pas 
été  réellement  consentie,  c'est-à-dire  à  tirer  quelque  chose  du  néant. 

1202.  Personnes  munies  de  l'action.  —  L'action  en  déclaration  de 
simulation  est  ouverte  aux  tiers  désignés  ci-dessus  au  n°  1195  et  qui  sont 
les  ayants  cause  à  titre  particulier  des  parties,  et  leurs  créanciers  :  c'est 
leur  qualité  d'ayants  cause  qui  leur  crée  un  intérêt  à  démasquer  la  simu- 
lation et  qui  justifie  leur  action  ;  sans  cette  qualité,  ils  n'auraient  ni  motif 
ni  droit  d'agir. 

1  Le  nom  d'action  est  assez  impropre.  Celui  qui  discute  la  valeur  d'un  acte  simulé 
qu'on  lui  impose  n'intente  en  cela  aucune  action  distincte  de  son  droit  principal,  de 
celui  qu'il  exerce  comme  créancier  réclamant  son  paiement  ou  comme  titulaire  d'un 
droit  réel.  Il  y  a  débat  sur  la  valeur  d'une  preuve  qui  arrête  son  action  plutôt  qu'exer- 
cice d'une  action  spéciale. 
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*1203.  Comparaison  avec  l'action  Paulienne.  —  Lorsque  la  demande  en 
déclaration  de  simulation  est  formée  par  un  créancier  contre  une  aliénation  consentie  par 
son  débiteur,  qu'il  préten  i  être  purement  fictive,  elle  ressemble  beaucoup  à  l'action  Pau- 
lienne :  dans  les  deux  cas,  c'est  un  créancier  qui  veut  se  faire  payer  sur  un  bien  aliéné 
par  son  débiteur.  Il  y  a  cependant  de  graves  différences  entre  les  dtux  cas.  L'artion  Pau- 
lienne s'attaque  à  une  véritable  aliénation,  qui  a  réellement  dépouillé  le  débiteur  de  son 
droit  et  qui  serait  valable  si  ce  débiteur  n'était  pas  insolvable.  La  demande  en  déclaration 
<le  simulation  est  dirigée  contre  une  aliénation  purement  apparente,  qui  n'a  d'autre  but 
•que  de  soustraire  le  bien  aux  poursuites  des  créanciers  ;  les  créanciers  demandent,  non 
pas  à  faire  révoquer  à  leur  profit  une  aliénation  sérieuse,  mais  bien  à  faire  constater  que 
le  bien  n'a  pas  été  réellement  aliéné  et  qu'il  appartient  encore  à  leur  débiteur. 

De  cette  différence  primordiale  résulte  une  série  de  conséquences  qui  constituent  autant 
4e  différences  secondaires  : 

1°  Les  créanciers  n'ont  pas  besoin  de  prouver  que  la  simulation  a  été  faite  pour  leur 
faire  fraude,  comme  ils  devraient  le  faire  s'ils  agissaient  par  l'action  Paulienne.  Il  suffît 
<ju'ils  établissent  le  préjudice  :  du  moment  où  les  autres  biens  de  leur  débiteur  ne  suffisent 
pas  à  les  payer,  ils  ont  le  droit  de  saisir  ce  bien  qui  lui  appartient  réellement  encore, 
quoique  mis  aux  mains  d'un  prête-nom,  quel  que  soit  le  motif  qui  a  poussé  le  débiteur 
à  cacher  ainsi  sa  qualité  de  propriétaire  (Cass.,  25  juill.  4864,  S.  64.  1.  45*2,  Dalloz, 
SuppL,  v°  Obligations,  n°  377  ;  Cass.,  34  juill.  1872,  D.  73.  1  340). 

2°  Les  créanciers  même  postérieurs  à  l'aliénation  simulée  auront  le  droit  d'apporter 
la  preuve  de  son  caractère  fictif.  C'est  la  conséquence  de  la  même  idée  :  le  créancier  sou- 
tient simplement  que  son  débiteur  est  propriétaire  du  bien  qu'il  désigne  ;  peu  importe, 
par  suite,  que  l'aliénation  fictive  soit  antérieure  à  sa  créance  (Lyon,  27  juin  4874,  D. 
77.  2.  199  ;  Dijon,  4  juill.  1904,  D.  4906.  2.  164). 

3°  L'art.  882  refuse  aux  créanciers  d'un  copartageant  le  droit  d'attaquer  le  partage 
comme  frauduleux  s'ils  ont  négligé  de  s'opposer  à  ce  qu'il  y  fut  procédé  hors  de  leur  pré- 
sence :  mais  ce  que  la  loi  leur  enlève  ainsi,  c'est  uniquement  l'action  Paulienne  dirigée 
contre  un  partage  réellement  effectué.  S'ils  sont  en  état  de  prouver  que  l'acte  de  partage 
est  fictif  ei  que  les  parties  n'y  ont  procédé  qu'en  apparence,  ils  auront  encore  le  droit  de 
faire  tomber  comme  simulé  ce  semblant  de  partage  (Cass.,  47  nov.  4890,  D.  94.  4.  25; 
Bourges,  48  juill  4892,  D.  92.  2.  240). 

4°  L'action  Paulienne  est  une  action  personnelle,  qui  est  dirigée  contre  le  tiers 
acquéreur,  soit  parce  qu'il  a  été  complice  de  la  fraude,  quand  il  est  acquéreur  à  titre 
onéreux,  soit  parce  qu'il  s'enrichirait  aux  dépens  des  créanciers  fraudés,  quand  il  est 
acquéreur  à  titre  gratuit  ;  le  donataire  perdra  le  bien  donné,  malgré  sa  bonne  foi.  La 
déclaration  de  simulation  ne  rejaillit  jamais  contre  les  tiers  de  bonne  foi  ;  l'acte 
ostensible  est  seul  tenu  pour  réel  à  leur  égard  et  les  droits  qu'ils  ont  acquis  en  traitant 
loyalement  avec  le  propriétaire  apparent  sont  maintenus;  les  sous-acquéreurs  de  mauvaise 
foi  peuvent  seuls  souffrir  de  l'annulation  de  l'acte  simulé.  Ainsi  il  a  été  jugé  que  l'annu- 
lation d'une  vente  pour  simulation  laisse  subsister  l'hypothèque  consentie  par  l'acquéreur 
au  profit  de  prêteurs  de  bonne  foi  (Orléans,  10  févr.  1876,  D.  77.  2.  443,  S.  76  2.  321. 
Comp.  Dalloz,  y°  Obligations,  n°  379). 


§  5.  —  Preuve  de  la  simulation. 

A.  —  Preuve  par  l'une  des  parties  contre  l'autre. 

*  1204.  Nécessité  d'une  preuve  écrite.  —  Entre  les  parties,  la 
simulation  est  une  entente,  une  convention.  Par  conséquent,  dès  que  l'intérêt 
enjeu  dépasse  150  francs,  l'entente  secrète,  d'où  résulte  la  simulation,  ne 
peut  être  établie  que  par  écrit,  par  application  de  la  première  disposition 
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do  l'art.  1341  (Gass.,  10  juill.  1899,  I).  01).  1.  36S  ;  Cass.,  -îl  janv.  1900, 
D.  1900.  1.  80,  S.  1901.  1.  347)1.  Ce  n'est  pas  tout:  si  la  convention 
ostensible  a  été  constatée  par  écrit,  la  convention  secrète  doit  rire  elle- 
même  constatée  par  écrit,  même  au-dessous  de  cette  valeur,  par  application 
delà  seconde  disposition  de  l'art.  1341. 

Il  y  a  donc  grand  intérêt  à  distinguer  la  simulation  du  dol.  Quand  il  y  a  eu  dol,  la 
partie  qui  on  a  été  la  victime  est  reçue  à  en  faire  la  preuve  par  tous  les  moyens  possible?, 
tandis  qu'on  lui  demandera  toujours  un  écrit  comme  preuve  de  la  simulation.  Ceci  tient 
à  ce  que  le  dol  est  un  pur  fait,  tandis  que  la  simulation  est  une  convention . 

*  1205.  Des  contre-lettres.  —  L'écrit  destiné  à  constater  la  conven- 
tion secrète,  et  d'où  résultera  la  preuve  de  la  simulation  de  l'aete  ostensible, 
s'appelle  contre-lettre  K 

La  partie,  munie  d'un  second  écrit,  qui  détruit  ou  modifie  la  teneur  du 
premier,  sera  à  l'aise  pour  établir  la  simulation:  la  force  probante  des  deux 
moyens  de  preuve  étant  égale,  la  vérité  ressortira  de  leur  comparaison. 

1206.  Billets  contenant  indication  d'une  fausse  cause.  —  Souvent  l'obli- 
gation est  constatée  par  un  billet  qui  lui  assigne  une  fausse  cause;  par  exemple,  elle  est 
donnée  comme  provenant  d'un  achat,  alors  qu'il  s'agit  d'un  prêt,  ou  comme  provenant 
d'un  prêt  alors  qu'il  s'agit  d'une  donation  (ci-dessus,  n°  1488).  Si  le  débiteur  a  intérêt  à 
rétablir  la  vérité,  il  sera  admis  à  prouver  qu'il  y  a  eu  non  pas  achat,  mais  prêt  ;  non  pas 
emprunt,  mais  donation  (Dijon,  22  mars  4900,  D.  4901.  2.  45  et  les  renvois),  mai>  la 
preuve  qu'il  doit  faire  pour  démontrer  que  le  billet  est  mensonger,  ne  peut  être  fournie 
par  témoins  ;  une  preuve  écrite  s'élève  contre  lui  ;  il  ne  peut  la  faire  tomber  que  par 
une  autre  preuve  écrite,  conformément  à  l'art.  1341  qui  interdit  l'emploi  de  la  prcu\e 
testimoniale  contre  ce  qui  est  contenu  dans  les  actes  (ci -dessus,  n°  4438). 

Supposons  la  fausseté  de  la  cause  démontrée  par  le  débiteur.  C'est  alors  au  créancier, 
s'il  veut  obtenir  son  paiement,  à  prouver  que  l'obligation  a  une  autre  cause,  tenue  occulte, 
mais  réelle  et  licite.  S'il  ne  fait  pas  cette  preuve,  sa  demande  devra  être  considérée  comme- 
non  justifiée,  puisque  l'autorité  qui  s'attachait  à  l'écrit  présenté  par  lui  a  été  détruite  par 
la  démonstration  de  son  caractère  mensonger.  Nous  ne  sommes  plus  ici  dans  l'hypothèse 
prévue  par  l'art.  4432,  où  l'écrit  est  muet  sur  la  cause  :  on  peut  présumer  l'existence 
d'une  cause  obligatoire  en  présence  d'un  écrit  incomplet  ;  mais  quel  crédit  accorder  à  une 
pièce  convaincue  de  fausseté;'  (Cass.,  42  mai  1885,  D.  86.  I.  475,  S.  85.  1.  440;  Ca<s., 
9  nov.  4894,  D.  92.  4.  151,  S.  94.  4.  78).  La  preuve  de  la  cause  véritable  peut  être 
faite  par  tous  les  moyens  (Cass.,  5  déc.  4900,  S.  4904.  1.  229). 

B.  —  Preuve  par  les  tiers  contre  les  partie  . 

*  1207.  Liberté  de  la  preuve.  —  Quand  c'est  un  tiers  qui  offre  de 
prouver  le  caractère  simulé  d'un  acte  qu'on  lui  oppose,  tout  moyen  de 

1  Toutefois  la  preuve  de  la  simulation  est  remie  par  tous  moyens  quand  il  y  a 
eu  fraude  à  la  loi  (Cass.,  2  mars  1904,  S.  190i.  1.  261;  Cass.,  12  juin  1907.  D.  1908. 
1.  2:5:»). 

2  Ce  mot  vient  de  l'ancienne  langue,  qui  appelait  «  lettre  »  ce  que  nous  appelons 
«  acte  ».  On  disait  «  bailler  lettres  »  pour  «  donner  une  reconnaissance  écrite  ».  Les 
«  vidimus  »  débutaient  ainsi:  «  Nous  avons  mi  une  lettre  non  cancellée,  etc...,  »  ou 
en  latin  :«  unas  litteras  non  cancellatas  »,  La  contre-lettre  est  donc  l'écrit  qui  en 
contredit  un  autre.  —  On  remarquera  que  le  Code  civil  applique  le  nom  de  «  contre- 
lettre  »  non  seulement  à  l'écrit  tenu  secret,  mais  aussi  à  la  convention  secrète  que  cet 
acte  constate.  Celte  confusion  est  visible  dans  l'art.  1321,  où  la  loi  parle  des  effets 
de  la  contre-lettre,  ce  qui  convient  à  un  acte  juridique  et  non  à  un  écrit. 
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preuve  lui  est  ouvert.  A  son  égard,  la  simulation  est  un  fait,  dont  on  ne 
saurait  songer  à  lui  demander  la  preuve  écrite.  Le  tiers,  en  présence  d'un 
acte  simulé,  est  dans  la  même  situation  que  la  partie  victime  d'un  dol;  il 
demande  à  établir  un  fait  qui  s'est  passé  sans  lui  et  hors  de  lui,  et  qui  lui 
est  nuisible1  (comp.  Cass.,  30  mai  1900,  S.  1901.  1.  27  ;  Cass.,  9  dée.  1913, 
P.  et  S.  1914.  1.  359). 

1208.  Observation.  —  On  n'a  pas  à  se  préoccuper  du  cas  où  la  preuve  de  la  simu- 
lation serait  offerte  par  l'une  des  parties  contre  un  tiers  :  aucune  preuve  de  la  simulation 
n'est  ici  recevable,  pas  même  la  preuve  écrite  résultant  de  la  contre-lettre.  L'art.  4321  est 
formel  :  —  «  Les  contre-lettres...  n'ont  point  d'effet  contre  les  tiers.  »  Il  n'y  a  pas  lieu  de 
prouver  contre  les  tiers  une  convention  qui,  fùt-elle  avouée  et  reconnue  par  eux,  resterait 
dépourvue  d'effets  à  leur  égard. 


CHAPITRE  X 

DES  STIPULATIONS  POUR  AUTRUI 


1209.  Bibliographie.  —  R.  Saleilles,  Théorie  de  l'obligation,  nos  245  à2  58. 
—  Gareis,  Die  Vertrage  zu  Gunslen  Dritler,  Wùrzburg,  1873.  —  Tartufart,  Dei 
contratti  a  favore  di  terzi.  —  Thèses  sur  la  stipulation  pour  autrui,  Eo.  Lambert, 
Paris,  1893  ;  Edm.  Champeau,  Paris,  4893.  Voyez  aussi  Maurice  Vignes,  Rapports  de 
la  gestion  d'affaires  et  de  la  stipulation  pour  autrui,  thèse,  Paris,  1892;  G.  Le 
Bray,  même  titre,  thèse,  Paris,  4899.  —  Notes  de  jurisprudence  :  Crépon,  S.  88.  4. 
424  ;  Labbé,  S.  77.  4.  393,  S.  81.  1.  145,  S.  81  1.  5;  voyez  aussi  Labbé,  Revue  pra- 
tique, 1889,  p.  314.  —  Voyez  aussi  Pinchon,  Revue  critique,  t.  XXIX,  p.  612. 

*1210.  Objet  de  ce  chapitre.  —  Il  arrive  assez  souvent  que  deux  personnes,  con- 
tractant ensemble,  veulent  que  leur  convention  produise  effet  au  profit  d'un  tiers  qu'elles 
désignent.  Nous  supposons  qu'aucune  d'elles  n'a  reçu  mandat  à  l'effet  de  stipuler  au  nom 
du  tiers;  ce  n'est  pas  un  contrat  fait  au  nom  d' autrui  par  un  représentant,  tel  qu'un 
tuteur  ou  un  mandataire  ;  c'est  un  contrat  fait  en  faveur  d' autrui  par  une  personne 
dépourvue  de  pouvoir.  C'est  ce  contrat  pour  un  tiers  dont  nous  avons  à  examiner  les 
conditions,  la  nature  et  les  effets. 

1211.  Les  textes.  —  Le  Code  civil  s'est  occupé  de  ce  contrat  dans  deux  articles  : 
l'art.  1149,  qui  pose  en  principe  que  chaque  contractant  ne  peut  stipuler  que  pour  lui- 
même,  et  Fart.  4424,  qui  apporte  à  cette  règle  des  exceptions  tellement  considérables 
qu'elles  la  détruisent  presque  complètement,  surtout  avec  l'interprétation  très  large  que 
reçoit  aujourd'hui  cet  article.  On  peut  noter  encore  l'art.  4465,  qui,  après  avoir  formulé 
le  principe  de  la  relativité  des  contrats,  rappelle  qu'un  contrat  peut  profiter  aux  tiers 
dans  le  cas  prévu  par  l'art.  1124  ;  c'est  un  simple  renvoi. 

Remarquons  que  la  loi  a  mêlé  ensemble  dans  l'art.  4449  la  promesse  pour  autrui  et 
la  stipulation  pour  autrui,  qui  sont  choses  fort  différentes  par  leur  nature,  et  qui  sont 
traitées  de  deux  manières  opposées,  la  première  étant  toujours  sans  effet  contre  le  tiers, 

1  Ceci  ne  peut  être  contesté.  Pothier  faisait  déjà  remarquer  que  la  défense  de  la 
preuve  testimoniale  contre  et  outre  le  contenu  aux  actes  ne  regarde  que  les  parties, 
qui  doivent  s'imputer  de  ne  s'être  pas  fait  donner  une  contre-lettre,  mais  qu'elle  ne 
concerne  pas  les  tiers  qui  demandent  à  prouver  une  fraude  dirigée  contre  eux  (Obli- 
gations, n°  800). 
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la  seconde  lui  profitant  presque  toujours.  La  question  des  promesses  pour  autrui  a  déjà 
été  traitée  à  propos  de  l'objet  des  obligations  et  de  son  caractère  essentiellement  personnel 
au  débiteur  (ci-dessus,  n' s  4017-1019);  nous  n'y  reviendrons  pas. 

§  1.  —  Résumé  historique. 

*1212.  La  règle  romaine.  —  Le  droit  actuel  a  pour  point  de  départ  une  règle 
romaine  :  «  ÏScmo  alleri  stipulari  potest  »  (Digeste,  liv.  XLV,  lit.  i,  fr.  3*,  S  17  ;  hisl., 
III,  XIX,  19).  Cette  règle  signifiait  que  le  contrat  fait  par  une  personne  ne  pouvait  pas 
faire  acquérir  l 'action  h  une  autre.  Elle  n'était  pas  spéciale  à  la  stipulation  ;  elle  s'ap- 
pliquait à  tous  les  contrats  et  aux  pactes  :  «  Neque  stipulari,  neque  emere,  vendere,  con- 
trahere,  ut  alter  suo  nomine  reele  agat,  possumus  »  (Digeste,  liv.  XL1V,  lit.  7,  fr.  Il); 
«  Nec  paciscendo  nec  stipulando  quisquam  alteri  cavere  pou  st  »  Ç/bid.,  liv.  L,  lit.  17, 
fr.  73,  §  i).  —  Ce  n'était  d'ailleurs  que  l'application  d'une  règle  générale,  d'après  laquelle 
nul  ne  pouvait  acquérir  un  droit  par  l'intermédiaire  d'une  personne  non  soumise  à  >a 
puissance  (per  extraneam  personam). 

*  1213.  Tempérant ents  apportés  à  la  règle.  —  Les  jurisconsultes  anciens  et 
les  constitutions  impériales  donnèrent  successivement  un  certain  nombre  de  décisions  qui 
réduisirent  de  beaucoup  la  portée  de  la  règle.  Tantôt  c'était  un  simple  palliatif,  qui 
laissait  subsistir  le  principe  :  telle  fut  la  pratique  de  Yad/ectus  solulionis  graiia,  tiers 
mentionné  dans  la  stipulation  (mihi  aut  Tilio  dari),  qui  avait  qualité  pour  recevoir  le 
paiement,  sans  obtenir  pour  cela  le  droit  d'exercer  l'action  née  du  contrat.  Tantôt  c'était 
une  exception  ouverte,  :  le  tiers  acquérait  l'action  par  l'effet  d'une  convention  à  laquelle 
il  n'avait  été  ni  partie  ni  représenté.  Deux  exceptions  de  ce  genre  avaient  été  admises, 
l'une  pour  les  donationes  sub  modo1,  l'autre  pour  la  restitution  de  l'a  dot;  le  tiers 
désigné  comme  bénéficiaire  du  «  moius  »,'ou  comme  devant  recevoir  la  dot  à  défaut  du 
constituant,  avait  le  droit  d'agir  en  justice.  Les  anciens  prétendaient  respecter  le  principe 
en  ne  donnant  en  pareil  cas  qu'une  actio  utilis  (constitution  fie  Dioclétien,  Code, 
liv.  VIII,  lit.  55,  loi  3.  —  Paui,  Digeste,  liv.  XXIV,  tit  3,  ir.  45);  mais  la  différence 
qui  séparait  l'actien  utile  de  l'action  directe  finit  par  s'effacer. 

*1214.  Ancienne  jurisprudence  française.  —  Malgré  ces  exceptions  et  ces 
palliatifs,  l'impossibilité  de  faire  acquérir  à  un  tiers  l'action  npe  d  une  stipulation  était  un 
principe  demeuré  debout.  Le  droit  français  en  fit  l'objet  d'un  de  ses  adages,  mais  il  élargit 
singulièrement  le  ce/cle  des  exceptions  que  comportait  la  règ.e  Ce  travail  s'est  accompli 
par  un  double  procède  :  ' 

1°  On  a  écarté,  comme  une  pure  subtilité,  le  refus  d'action  opposé  à  T  «  adjeetus 
solulionis  gratia  »,  alors  qu'on  lui  reconnaissait  qualité  pour  recevoir  le  paiement.  Par 
suite,  quand  un  créancier,  en  stipulant  pour  lui  même,  dit  que  le  paiement  pourra  êire 
fait  à  un  tiers,  la  personne  qu'il  désigne  aura  comme  lui  le  droit  d'agir  (Cha.ro.nda1-, 
Pandectes,  liv.  IL  chap.  !25.  Comp.  Le  même,  Réponses  du  droit  français,  liv.  X, 
rép.  46,  où  il  cite  deux  arrêts,  l'un  de  février  1536,  l'autre  de  mars  154:2). 

2,°  Quelques  glossatcurs  italiens,  principalement  Bartole  (xiv*  s.),  et  l'Espagnol  Covar- 
ruvias  (xvie  s.)  généralisèrent  la  solution  particulière  que  le  droit  impérial  avait  déjà 
donnée  pour  les  donation.es  sub  modo.  Le  fondement  sur  lequel  on  accordait  l'action  au 
tiers  était  la  donation  ivçue  par  le  donataire  :  il  leur  parut  qu'on  pouvait  étendre  celte 
décision  à  tous  les  cas  où  il  y  avait  une  dation  faite  à  un  titre  quelconque.  Ce  résultat 
demeura  acquis  (Pothjeb,  Obligations,  n°  71). 

De  la  sorte,  la  stipulation  pour  autrui  devenait  valable  et  faisait  naître  l'action  en  la 
personne  du  tiers  désigné,  toutes  les  fois  qu'elle  trouvait  dans  l'opération  faite  par  les 
parties  une  base  assez  solide,  et  celte  base  existe  dès  qu'il  y  a  une  dation  ou  une  pro- 
messe faile  par  l'une  des  parties  à  l'autre.  La  maxime  «  Nemo  alteri  stipulari  potest  »  est 

1  On  appelle  modus  une  charge  imposée  au  donataire,  accessoirement  à  la  donation 
qu'on  lui  fait.  Le  «  modus  »  peut  être  stipulé  au  profit  d'un  tiers. 
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depuis  lors  réduite  à  si  peu  de  chose  qu'elle  n'a  plus  guère  de  portée  pratique  ;  elle  signi- 
fie simplement  que  la  stipulation  pour  autrui  est  nulle  quand  elle  fait  à  elle  seule  l'objet 
du  contrat,  sans  qu'aucune  des  parties  ait  rien  promis  ou  donné  à  l'autre. 

*1215.  Le  code  civil.  —  Trouvant  cette  théorie  bien  assise,  les  rédacteurs  du  Code 
civil  se  sont  contentés  de  la  reproduire  dans  deux  articles  qui  leur  ont  paru  exprimer  les 
solutions  reçues  :  «  On  ne  peut,  en  général,  stipuler  en  son  propre  nom  1  que  pour  soi- 
même  »  (art.  1119)  ;  «  [Néanmoins]  on  peut...  stipuler  au  profit  d'un  tiers  lorsque  telle  est 
la  condition  d'une  stipulation  que  l'on  fait  pour  soi  même  ou  d'une  donation  que  l'on  fait 
à  un  autre.  »  (art.  1121). 

*  1216.  Jurisprudence  moderne.  —  Pendant  un  demi-siècle  environ,  la  ques- 
tion sommeilla  ;  presque  toutes  les  anciennes  applications  de  la  stipulation  pour  autrui 
avaient  disparu  dans  le  changement  général  de  nos  institutions  et  de  nos  mœurs2  ;  les 
nouvelles  n'étaient  pas  encore  découvertes.  Les  tables  des  recueils  d'arrêts  montrent  que 
celles-ci  n'ont  guère  commencé  à  se  produire  que  vers  1860  (Lyon,  2  juin  1863,  D.  63. 
2.  1 1 9) 3 .  Nos  tribunaux  se  sont  montrés,  en  toute  cette  matière,  animés  d'un  esprit  très 
large  et  très  progressif.  La  stipulation  pour  autrui  est  devenue  un  instrument  juridique 
de  premier  ordre  :  elle  a  servi  déjà  ou  servira  encore  à  faire  fonctionner  des  institutions 
ou  à  réaliser  des  opérations  qui  seraient  impossibles  ou,  tout  au  moins,  plus  difficiles  avec 
tous  les  autres  principes  du  droit. 

Les  plus  intéressantes  sont  Y  assurance  sur  la  vie,  quand  le  capital  est  stipulé  au  profit 
d'un  tiers;  Yassurance  collective  contre  les  accidents  faite  avant  1898  par  les  patrons 
au  profit  de  leurs  ouvriers  ;  les  fondations,  libéralités  faites  par  des  particuliers  à  des  villes 
ou  à  des  établissements  doués  de  personnalité  pour  assurer  certains  services  d'assistance, 
d'enseignement  ou  autres;  enfin,  en  dehors  des  affaires  privées,  les  contrats  passés  par 
l'Administration  contiennent  souvent  des  stipulations  au  profit  des  tiers  ;  tantôt  c'est 
dans  le  cahier  des  charges  dressé  pour  l'adjudication  de  travaux  publics  qu'on  trouve  des 
stipulations  au  profit  des  ouvriers  (Poitiers,  20  juin  1889,  D.  90.  2.  159);  tantôt  c'est 
dans  un  marché  passé  par  une  ville  avec  une  Compagnie  d'éclairage  que  des  stipulations 
sont  insérées  au  profit  des  habitants,  futurs  abonnés  de  la  Compagnie  (Cass.  belge,  21 
juill.  1888,  S.  89.  4.  1),  etc.  Voyez  les  développements  donnés  sur  ce  genre  d'applica- 
tions de  la  stipulation  pour  autrui  par  M.  Lambert,  thèse,  nos  302  à  3254. 

§  2.  —  Nature  Juridique  de  la  stipulation  pour  autrui. 

1217.  Difficulté  de  la  question.  —  Quelle  est  la  nature  de  l'opération  par  la- 
quelle deux  personnes  contractant  ensemble  peuvent  faire  acquérir  un  droit  à  une  troi- 
sième ?  Sur  quel  principe,  sur  quelle  notion  élémentaire  peut-on  fonder  ce  résultat  i ?  Bien 

1  Ces  mots  s'expliquent  de  la  même  façon  que  dans  les  promesses  pour  autrui 
(ci-dessus,  n°  1019). 

2  La  principale  se  rencontrait  dans  les  substitutions.  Voyez  l'art.  11  de  l'ordonnance 
de  février  1731  sur  les  donations. 

3  Auparavant  on  ne  trouve  guère  la  stipulation  pour  autrui  que  dans  les  hypothèses 
classiques  d'une  charge  imposée  à  un  donataire,  telle  que  le  service  d'une  rente  via- 
gère (Grenoble,  9  août  1843,  D.  45.  2.  86;  Paris,  27  déc.  1853,  D.  54.  1.  350,  S.  54.  1.  8ï)r 
ou  dans  des  cas  analogues  (Cass.,  27  fév.  1856,  D.  56.  1.  146). 

4  On  peut  se  demander  si  les  stipulations  faites  par  une  administration  municipale 
dans  l'intérêt  des  habitants  sont  réellement  des  stipulations  pour  autrui.  L'autorité 
qui  stipule  est  chargée  de  veiller  aux  intérêts  communs  :  ordinairement  elle  a  reçu  ses 
pouvoirs  d'une  élection  et  elle  lient  de  la  population  un  mandat  direct  donné  sous  la 
forme  collective  (ci  dessus,  n°  945).  Par  conséquent,  les  actes  qu'elle  fait  dans  l'intérêt 
individuel  des  habitants,  considérés  comme  futurs  abonnés  de  la  Compagnie  conces- 
sionnaire d'un  service  public,  sont  réellement  les  actes  d'un  mandataire  ;  ils  sont 
accomplis  en  vertu  d'un  pouvoir  implicite,  mais  réel  et  antérieur;  il  n'y  a  donc  pas 
ici  une  véritable  stipulation  pour  autrui  qui  suppose  une  personne  agissant  sans 
mandat.  La  conséquence  est  que  toute  idée  de  ratification  est  inutile.  —  Comparez  ce 
que  dit  M.  Sainctelette  (Revue  de  droit  international,  1888,  p.  432-435).  . 
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<lcs  systèmes  ont  été  proposés,  sur  lesquels  l'accord  n'est  pas  encore  fait  ;  nous  ne  nous 
arrêterons  qu'aux  trois  principaux,  nous  bornant  pour  les  autres  à  des  renvois  1 ,  et  nous 
nous  efforcerons  de  prouver  que  la  vérité  se  trouve  dans  leur  fusion,  chacun  de  ces  trois 
Mstèmes  n'ayant  aperçu  qu'une  partie  de  la  vérité,  mais  l'ayant  solidement  établie. 

A.  —  Théorie  de  l'offre. 

*  1218.  Analyse  sommaire.  —  D'après  cette  théorie,  le  stipulant 
offre  au  tiers  la  stipulation  qu'il  a  faite  en  sa  faveur.  Cette  offre  a  besoin 
d'être  acceptée  pour  que  l'engagement  du  promettant  devienne  ferme.  L'ac- 
ceptation une  fois  faite  rétroagit  au  jour  du  contrat,  et  le  tiers  devient 
alors  le  créancier  personnel  du  promettant. 

1219.  Son  développement  en  jurisprudence  et  en  doctrine.  —  Tel  est  le 

système  qui  se  dégage  de  l'ensemble  des  arrêts,  principalement  de  ceux  qui  ont  été  rendus 
en  matière  d'assurances  sur  la  vie  (Paris,  5  avril  1867,  D.  67.  u2.  221,  S.  67.  2.  2i0  ; 
Caen,  14  mars  1876,  D.  79.  2.  131,  S.  77  2.  332  ;  Gass.,  7  févr.  1877,  D.  77.  1.  337, 
S.  77.  1.  393  ;  Amiens,  19  déc.  1877,  D.  78.  2.  224,  S.  78.  2.  13).  Toutefois,  après  avoir 
servi  de  base  à  la  jurisprudence  française,  il  a  été  fortement  relouché  par  les  arrêts  les  plus 
récents.  Voyez  le  numéro  suivant. 

La  théorie  de  l'offre  a  été  adoptée  par  un  grand  nombre  d'auteurs  français,  notamment 
par  Larombière  (sur  l'art.  1121)  et  Demolombe  (t.  XXIV,  nos  248  à  255),  Elle  a  surtout 
été  développée  avec  une  rigueur  extrême  par  Laurent  (t.  XV,  n°  559).  qui  l'a  maintenue 
d'une  manière  exclusive  jusqu'en  1878,  dans  la  troisième  édition  de  ses  Principes,  à  un 
moment  où  l'insuffisance  de  cette  explication  était  devenue  évidente. 

*1220.  Critique.  —  Un  reproche  capital  a  été  fait  à  celle  théorie: 
elle  voit,  dans  le  tiers  bénéficiaire  de  la  stipulation,  un  ayant  cause  du  sti- 
pulant pour  le  droit  qui  lui  est  attribué.  Les  choses  se  passent  comme  si 
le  stipulant  s'était  fait  d'abord  promettre  la  chose  par  le  promettant  et 
offrait  ensuite  au  tiers  de  se  substituer  à  lui  comme  créancier.  La  créance 
ainsi  produite  passe  donc  d'abord  par  le  patrimoine  du  stipulant  avant 
d'arriver  au  tiers,  ce  qui  entraîne  un  résultat  inadmissible  au  cas  où  le  sti- 
pulant tombe  en  faillite  :  le  bénéfice  de  la  stipulation  figure  dans  son  patri- 
moine, elle  tiers  auquel  elle  devait  profiter  exclusivement,  n'est  qu'un  créan- 
cier comme  les  autres,  qui  n'obtient  que  son  dividende.  C'est  là  l'obstacle  sur 
lequel  cette  théorie  a  échoué  à  propos  des  assurances  sur  la  vie  contractées 
au  profit  d'un  tiers  :  il  fallait  à  tout  prix  rendre  le  bénéficiaire  de  l'assurance 
créancier  direct  de  la  compagnie,  sans  laisser  la  créance  du  capital  assure 
séjourner,  même  un  instant,  dans  le  patrimoine  du  preneur  de  la  police.  C'est 
ce  que  la  cour  de  Cassation  décide  depuis  1888  (ci-dessous,  n°  2198-1°). 

On  peut  encore  signaler  divers  inconvénients  secondaires,  notamment  celui-ci  :  l'offre 
faite  par  le  stipulant  tombe  nécessairement  par  sa  mort,  les  héritiers  ne  succédant  pas 
aux  pollicilations  de  leur  auteur  (ci-dessus,  n°  980).  C'était  encore  là  un  résultat  tout  à 
fait  contraire  à  l'intention  des  parties  et  aux  besoins  de  la  pratique.  Il  est  de  toute  néces- 

1  Système  de  M  Boistel  :  obligation  facultative  quant  à  la  désignation  du  créancier 
(1).  89.  2.  128  et  153).  —  Système  de  M.  Hem:  Worms  :  obligation  immédiate  du  pro- 
mettant, par  l'effet  de  sa  seule  volonté  (Thèse,  Paris,  1891,  p.  114  et  s.).  Opinion 
adoptée  par  M.  Champeau,  dans  sa  thèse  citée  au  n°  1209. 
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site  que  l'offre  puisse  être  acceptée  par  le  tiers  après  !a  mort  du  stipulant,  et  c'est  aussi 
ce  que  décide  la  jurisprudence  (Cass. ,  8  févr.  4888,  D.  88.  1.  493,  S.  88.  4.  424). 

1221.  Variante  de  la  théorie  de  l'offre.  —  Dans  l'opinion  commune,  l'offre 
est  faite  au  tiers  par  le  stipulant  ;  c'est  lui  qui,  après  avoir  reçu  l'engagement  du  pro- 
mettant, propose  au  tiers  de  le  prendre  pour  lui.  Il  sert  ainsi  d'intermédiaire  entre  les  deux 
personnes  qui  doivent  finalement  se  trouver  créancier  et  débiteur  directs  l'un  de  l'autre. 
M.  Thalmer  (D.  88.  2.  4  )  a  proposé  une  explication  nouvelle  :  l'offre  serait  faite  par  le 
promettant  au  tiers.  Ce  système  a  l'inconvénient  de  supprimer  le  rôle  de  l'intermédiaire, 
qui  est  pourtant  décisif.  Voyez  ci-dessous,  n°  4226. 

B.  —  Théorie  de  la  gestion  d'affaires. 

*1222.  Analyse  et  origine.  —  Une  autre  explication  beaucoup  plus 
ancienne,  puisqu'on  la  trouve  déjà  indiquée  dans  Pothier  (Obligation*, 
n°  59),  a  été  développée,  par  M.  Labbé  {Ratification  des  actes  d'un  gérant 
d'affaires,  p.  56,  et  dans  Sirey,  77.  1.  393  et  88.  2.  49  ;  comp.  Demolombi-, 
t.  XXIV,  nos  236  et  suiv.).  C'était  aussi  l'opinion  de  Bugnet  (notes  sur  Po- 
thier, n°  54,  note  1  ;  n°  55,  note  2;  n°  60,  note  3),  et  de  Toullier  (t.  VI, 
n°  455).  Çelui  qui  stipule  en  faveur  d'autrui,  sans  en  avoir  reçu  le  mandat, 
est  un  gérant  d'affaires,  car  il  fait  pour  le  compte  du  tiers  une  opération 
qu'il  aurait  pu  faire  en  qualité  de  mandataire,  s'il  en  avait  eu  préalablement 
le  pouvoir.  L'adhésion  que  le  tiers  donne  plus  tard  au  contrat  est  une  ratifi- 
cation, qui  le  rend  définitif1.  Cette  ratification  peut  être  postérieure  à  la 
mort  du  stipulant,  et  elle  peut  être  faite  par  les  héritiers  du  tiers. 

1223.  Insuccès  pratique.  —  Cette  idée  d'une  gestion  d'affaires,  qui  a  recueilli 
un  grand  nombre  d'adhésions  dans  la  doctrine,  n'a  pas  réussi  à  pénétrer  dans  les  arrêts  : 
la  jurisprudence  s'en  tient  à  son  idée  d'offre,  dont  elle  tempère  peu  à  peu  les  inconvé- 
nients. Comp.  Caen,  24  avril  4905,  D.  1904.  2.  425  et  la  note  de  M.  de  Loynes. 

*1224.  Critiques  doctrinales.  —  En  doctrine  même,  beaucoup  de  critiques  ont 
été  formulées  contre  elle  (Levillain,  dans  Dalloz,  79.  2.  25;  thèses  précitées  de 
MM.  Lambert  et  Ghampeau,  etc.)  On  lui  a  principalement  reproché  :  4°  de  ne  pas  ren- 
trer dans  le  cadre  de  la  gestion  d'affaires,  telle  qu'elle  est  prévue  parles  art.  1372  à 
4375  ;  2°  de  rendre  irrévocable  le  droit  du  tiers  dès  le  début,  alors  que  l'art.  4121  admet 
que  le  bénéfice  de  la  stipulation  faite  en  sa  faveur  peut  lui  être  retiré  par  les  contractants, 
tant  qu'il  n'a  pas  été  accepté. 

Réfuiation.  —  4°  La  gestion  d'affaires  ne  consiste  pas  seulement  à  prendre  soin,  en 
l'absence  de  l'intéressé,  d'un  bien  déjà  entré  dans  son  patrimoine,  comme  celle  qui  est 
prévue  et  réglée  par  les  art.  4372  et  suiv.,  où  la  loi  applique  le  nom  de  «  propriétaire  » 
à  la  personne  dont  l'affaire  a  été  gérée.  Elle  consiste  surtout  à  passer  un  contrat  pour  le 
compte  d'autrui  sans  en  avoir  reçu  le  mandai  ;  elle  est  prévue  d'une  manière  générale  par 
l'art.  4421  et  on  trouve  une  application  particulière  dans  l'art.  4988,  où  la  loi  suppose 
qu'un  mandataire  a  dépassé  ses  pouvoirs  :  tout  ce  qu'il  a  fait  au  delà  n'oblige  pas  son 
mandant,  mais  celui-ci  peut  «  ratifier  »  ;  un  acte  juridique  fait  sans  mandat  peut  donc 
constituer  une  gestion  d'affaires2.  Quel  motif  rationnel  y  a-t-il  pour  refuser  de  voir  une 

1  La  gestion  d'affaires  ne  produit  ses  effets  qu'après  que  l'absent,  dont  l'affaire  a  été 
gérée  sans  mandat  de  sa  part,  a  ratifié  tout  ce  qui  a  été  fait.  Ses  effets  sont  alors  les 
mêmes  que  s'il  y  avait  eu  mandat  :  «  Ratificatio  mandato  œquiparatur.  » 

2  Ceci  a  été  reconnu  en  Belgique:  quand  l'assurance  est  «  contractée  pour  compte 
d'autrui...  sans  mon  lat...,  les  effets  en  sont  réglés  par  les  dispositions  relatives  à  la 
gestion  d'affaires  »  (b.  belge,  11  juin  1874,  art.  5,  Ann.  étr.y  t.  IV,  p.  422). 
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gestion  d'affaires  dans  le  fait  de  celui  qui,  prenant  en  main  les  intérêts  d'un  tiers  sans  en 
avoir  été  prié,  stipule  quelque  chose  à  son  profit?  Aucun,  \insi  que  l'a  fort  bien  dit 
M  Labbé,  la  gestion  d'affaires  consiste  à  faire  sans  mandat  ce  (juc  pourrait  faire 
un  man  dataire  1 . 

2°  On  dit  encore  que  la  théorie  de  la  gestion  d'affaires  rend  le  droit  du  tiers  irrévocable 
dès  le  début  ;  mais  on  verra,  en  étudiant  les  effets  du  contrat,  que  la  révocabilité  se  con- 
cilie aisément  a\ec  l'idée  de  gestion  d'alfaires.  Voyez  ci-dessous,  n°  1247. 

C.  —  Théorie  de  la  création  directe  de  l'action. 

^225.  Son  insuffisance.  — On  se  contente  parfois  de  dire  que  l'art. 
112i  contient  une  simple  exception  à  la  règle  générale  d'après  laquelle 
les  contrats  ne  profitent  pas  au  tiers,  et  que,  par  dérogation  à  cette  règle, 
le  contrat  crée  au  profit  du  tiers  un  droit  direct,  comme  ceux  qu'il  fait 
naître  pour  les  parties.  C'est  constater  un  résultat,  alors  qu'il  s'agit  de  Yex- 
pliquer.  Les  partisans  du  droit  direct  au  profit  du  tiers,  qui  rejettent  à  la 
fois  l'idée  d'offre  et  l'idée  de  gestion  d'affaires,  se  trouvent  bon  gré  mal  gré 
obligés  d'admettre  la  théorie  de  l'engagement  unilatéral.  En  effet,  puisque 
le  stipulant  n'a  rien  stipulé  pour  lui-même,  une  seule  personne  jusqu'à  pré- 
sent a  parlé:  c'est  le  promettant  qui  a  consenti  à  se  lier;  si  on  admet 
l'existence  immédiate  du  droit  du  tiers,  avant  que  ce  futur  créancier  ait 
manifesté  sa  volonté,  il  y  a  bel  et  bien  entre  lui  et  son  débiteur  engage 
ment  par  volonté  unilatérale-. 

D.  —  Fusion  nécessaire  des  trois  opinions. 

1226.  Comment  cette  fusion  est  possible.  —  11  n'est  pas  douteux 
qu'il  y  a  création  directe  de  l'action  en  la  personne  du  tiers  et  que  le  stipu- 
lant n'est  pas  devenu  lui-même,  et  personnellement,  créancier  temporaire 
du  promettant  pour  la  prestation  qui  a  fait  l'objet  de  la  stipulation  pour 
autrui.  C'est  un  résultat  que  tout  le  monde  admet  aujourd'hui,  il  reste  à 
l'expliquer. 

Il  est  également  hors  de  doute  que  le  fait  de  stipuler  pour  autrui,  sans  en 
avoir  reçu  le  mandat,  constitue  une  gestion  d'affaires,  puisque  c'est  faire 
l'office  d'un  mandataire  sans  avoir  reçu  de  pouvoir  préalable. 

Mais  en  quoi  consiste  cette  gestion  d'affaires  ?  Il  ne  suffit  pas  de  la  quali- 
fier comme  telle  juridiquement  ;  il  faut  en  analyser^à  nature  concrète,  voir 
les  faits  qui  la  constituent.  Qu'a  donc  fait  le  stipulant  ?  11  a  pris  l'engage- 

1  A  propos  d'un  passage  de  Potbier,  où  cet  auteur  déclare  nulle  une  convention 
isolée  faite  au  nom  de  Jacques  par  une  personne  sans  intérêt  personnel  dans  l'allaire, 
M.  Lugnet  posait  déjà  la  question  :  «  Pourquoi  ne  pas  dire  que  par  le  fait  même  de 
cette  convention  j'ai  géré  les  alTiires  de  Jacques?  »  Note  sous  le  n°  .60  du  Traité  des 
Obligations). 

2  M.  Saleilles  pense  que  l'engagement  du  promettant  envers  le  tiers  est  contractuel . 
parce  qu'il  nait  d'un  contrat  fait  avec  le  stipulant  {Théorie  générale  de  l'obligation, 
n«s  247  et  2t9).  Il  y  a  bien  contrat  entre  le  stipulant  et  le  promettant,  mais  non  entre 
le  promettant  et  le  tiers,  et  c'est  la  relation  juridique  de  ces  deux  personnes  qu'il  faut 
expliquer. 
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ment  du  tiers  comme  aurait  pu  le  faire  un  mandataire;  il  ne  Fa  pas  pris 
pour  lui,  il  l'a  reçu  pour  compte  d' autrui;  il  prévient  ensuite  le  tiers  de  ce 
qui  a  été  fait,  et  il  attend  sa  décision.  Là  se  borne  son  rôle.  Or  si  l'on  ana- 
lyse attentivement  ces  faits,  on  voit  qu'ils  contiennent  une  double  proposi- 
tion, l'une  émane  du  stipulant,  l'autre  du  promettant,  et  toutes  deux  sont 
adressées  au  tiers. 

A  proprement  parler,  le  stipulant  ne  fait  pas  une  offre  au  tiers,  car  l'offre 
au  sens  propre,  est  la  proposition  de  contracter  faite  par  celui  qui  va  deve- 
nir débiteur  ;  or  le- stipulant  n'entend  pas  s'obliger  personnellement  envers 
le  tiers.  S'il  lui  offre  quelque  chose,  c'est  de  prendre  pour  lui  la  créance 
qu'il  vient  de  faire  naître.  Il  lui  tient  en  quelque  sorte  ce  langage  :  «  J'ai 
fait  un  contrat  à  votre  profit  ;  le  voulez-vous  ?  » 

Celui  qui  fait  une  offre,  c'est  bien  plutôt  le  tiers  qui  propose  de  s'engager 
comme  débiteur,  et  qui  finalement  le  devient.  Seulement  (et  c'est  là  ce  que 
ne  voient  pas  ceux  qui  s'en  tiennent  exclusivement  à  l'idée  d'offre)  cette  offre 
est  adressée  à  V intermédiaire  jouant  le  rôle  de  gérant  d'affaires,  et  elle 
est  immédiatement  acceptée  par  lui  pour  le  compte  du  tiers.  Il  y  a  ainsi 
une  acceptation  provisoire,  qui  est  donnée  sauf  ratification,  ce  qui  fait  que 
le  tiers,  quand  il  déclare  vouloir  profiter  de  la  stipulation,  n'a  pas  besoin 
d'accepter  l'offre  du  promettant  ;  c'est  déjà  chose  faite  ;  il  n'a  qu'à  ratifier 
cette  acceptation  émanée  de  son  gérant  d'affaires. 

En  somme,  chacun  des  systèmes  ci-dessus  exposés  est  une  vérité  fragmen- 
taire, et  la  vérité  totale  résulte  de  leur  rapprochement,  la  fonction  princi- 
pale revenant  toutefois  à  l'idée  de  gestion  d'affaires. 

§  3.  —  Cas  oit  la  stipulation  est  utile. 

**1227.  Formule  de  la  loi.  —  D'après  l'art.  1124,  la  stipulation  pour 
autrui  n'est  valable  que  dans  deux  cas,  quand  elle  est  la  condition  : 
1°  d'une  autre  stipulation  que  le  stipulant  a  faite  en  même  temps  pour  son 
propre  compte  ;  2°  d'une  donation  faite  par  le  stipulant  au  promettant.  — 
Ce  texte  détermine  d'une  manière  fort  étroite  les  applications  de  la  stipula- 
tion pour  autrui  ;  mais  ses  termes  sont,  comme  on  l'a  dit,  «  involontaire- 
ment restrictifs  ». 

*1228.  Premier  cas.  —  La  stipulation  principale  sur  laquelle  vient  se 
greffer  la  stipulation  pour  autrui  consiste  ordinairement  en  un  contrat  sy- 
nallagmalique.  Par  exemple,  le  vendeur  d'un  immeuble  stipule  que  l'ache- 
teur acquittera  désormais  à  sa  place  une  rente  foncière  due  à  un  précédent 
propriétaire  ;  cette  stipulation  donne  une  action  directe  au  créancier  de  la 
Tente  contre  le  nouvel  acquéreur  (Cass.,  27  févr.  1856,  D.  56.  1.  246).  On 
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pourrait  faire  une  hypothèse  analogue  et  plus  moderne,  avec  le  rembourse- 
ment des  prêts  consentis  par  le  Crédit  foncier:  chaque  fois  qu'un  immeuble 
grevé  d'un  emprunt  est  vendu,  le  vendeur  impose  à  son  successeur  le  ser- 
vice des  annuités,  de  façon  qu'il  ne  puisse  être  inquiété  de  ce  chef. 

Par  l'application  littérale  du  texte,  la  stipulation  pour  autrui  serait  valable  quand  même 
elle  accompagnerait  une  simple  stipulation  unilatérale,  le  promettant  s'engageant  à  faire 
quelque  chose  à  la  fois  au  profit  du  stipulant  et  au  profit  d'un  tiers.  Il  est  permis 
de  stipuler  en  même  temps  pour  soi  et  pour  un  autre. 

*1229.  Deuxième  cas.  —  Le  second  cas  ne  soulève  pas  de  difficulté 
particulière  :  c'est  la  vieille  hypothèse  de  la  donation  sub  modo. 

C'est  le  procédé  qui  sert  à  la  pratique  moderne  des  fondations,  libéralités  faites  à 
l'État,  aux  départements,  aux  communes,  aux  établissements  publics  ou  d'utilité  publique, 
avec  affectation  spéciale  des  fonds  (œuvres  d'assistance,  d'enseignement,  etc.).  La  matière 
des  fondations  sera  expliquée  dans  le  t.  III. 

*1230.  Cas  additionnels.  —  Il  est  impossible  de  s'arrêter  là  et  il  faut 
admettre,  en  outre,  la  validité  de  la  stipulation  pour  autrui:  1°  lorsqu'elle 
est  la  condition  d'une  dation  que  le  stipulant  fait  au  promettant,  à  un  autre 
titre  que  celui  de  donation  ;  2°  lorsqu'elle  est  la  condition  d'une  simple  pro- 
messe faite  parle  stipulant  lui-même  au  promettant. 

Comment  établir  que  ces  deux  hypothèses,  non  prévues  littéralement  par  l'art.  11-21, 
y  sont  implicitement  comprises?  On  peut  d'abord  remarquer  qu'il  n'y  a  aucune  raison 
pour  distinguer  entre  la  donation  proprement  dite  et  la  dation  non  gratuite,  et  cela  est  si 
vrai  que  la  loi  elle-même  n'a  pas  fait  celte  distinction  :  d'après  l'art.  1973,  une  personne 
peut  remettre  un  capital  à  une  autre  en  stipulant,  comme  condition  de  cette  dation,  une 
rente  viagère  au  profit  d'un  tiers.  Or  le  capital  ne  représente  pas  une  libéralité  pour  la 
personne  qui  s'engage  à  servir  la  rente  ;  elle  le  reçoit  à  titre  onéreux.  La  stipulation  pour 
autrui  est  donc  valable,  l'art.  4973  en  fait  foi,  même  quand  elle  s'appuie  sur  une  dation 
qui  n'est  pas  une  donation. 

Voilà  notre  premier  point  prouvé.  Mais,  une  fois  arrivés  là,  nous  devons  admettre  que 
la  dation  elle  même  n'est  pas  nécessaire  et  qu'une  simple  promesse  suffit  :  c'était  !e  droit 
romain  qui  faisait  dépendre  la  force  obligatoire  d'une  convention  synallagmatique  du  fait 
de  son  exécution  par  l'une  des  parties  ;  c'est  par  ce  moyen  qu'il  a  développé  la  théorie  des 
contrats  innommés,  qui  se  formaient  «  re  »  ;  mais  sous  une  législation  où  règne  le  prin- 
cipe de  l'engagement  par  le  seul  consentement,  la  simple  promesse  de  faire  ou  de  donner 
doit  avoir  la  même  valeur  pour  former  un  contrat  que  la  dation  déjà  effectuée. 

Tout  le  monde  est  d'accord,  pour  donner,  à  ce  point  de  vue,  une  large  portée  à  l'art.  112!, 
et  pour  reconnaître  qu'une  interprétation  étroite  rendrait  impossibles  un  grand  nombre 
de  contrats  dont  la  nécessité  pratique  est  évidente,  et  cela  pour  respecter  des  différences 
sans  importance  juridique.  La  jurisprudence  a  suivi  la  même  voie  ;  c'est  ainsi  qu'elle 
admet  la  validité  de  toute  assurance  contractée  au  profit  d'un  tiers,  bien  que  ce  contrat 
ne  rentre  pas  dans  les  prévisions  littérales  de  l'art.  1121,  puisqu'il  n'y  a  ni  donation  faite 
à  la  Compagnie,  ni  stipulation  au  bénéfice  du  preneur  de  la  police. 

*1231.  Cas  où  la  stipulation  pour  autrui  n'est  pas  valable.  — 

Même  ainsi  élargi,  l'art.  1121  ne  détruit  pas  entièrement  la  règle  prohibitive 

i  Cette  stipulation  est  faite  plutôt  dans  l'intérêt  du  vendeur  que  dans  l'intérêt  du 
Crédit  foncier:  avec  son  hypothèque,  le  Crédit  foncier  est  suffisamment  armé  contre 
le  nouveau  propriétaire  du  bien  vendu;  c'est  le  vendeur  qui  a  besoin  d'être  assuré 
que  le  service  des  annuités  (dont  il  est  personnellement  tenu)  sera  fait  régulièrement 
par  l'acquéreur. 
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de  Fart.  1119  ;  la  stipulation  pour  autrui  n'est  pas  permise  d  une  manière 
absolue  :  il  faut  qu'elle  s'appuie  sur  quelque  chose  ;  elle  ne  peut  être 
que  la  charge  (modus),  ou  la  condition  d'une  convention  principale  pro- 
duisant ses  effets  entre  les  parties  et  lui  servant  de  support.  Notre  loi  n'admet 
donc  pas  la  validité  de  la  stipulation  pour  autrui  à  Vétat  isolé,  lorsque  l'in- 
térêt du  tiers  en  est  l'objet  unique. 

Pour  reprendre  le  vieil  exemple  donné  par  Pothier  (n°  70)  :  Je  stipule  de  vous  que  vous 
ferez  présent  d'un  livre  à  Jacques  ;  je  ne  stipule  rien  pour  moi-même  et  je  n'ai  (par  hypo- 
thèse) aucun  intérêt  personnel  à  l'accomplissement  de  votre  promesse  :  la  stipulation  n'est 
pas  valable,  dit  Pothier,  et  c'est  ce  que  décide  implicitement  l'art.  11-21  ;  il  suffit  de  lire 
le  texte  et  de  connaître  l'état  du  droit  antérieur  pour  en  être  convaincu. 

*1232.  Moyen  de  la  valider.  —  Ce  moyen,  très  simple,  consiste  à 
joindre  une  clause  pénale  à  la  stipulation  pour  autrui.  Le  stipulant  dira  : 
«  Me  promettez- vous  telle  somme  si  vous  ne  faites  pas  pour  Jacques  ce  que 
vous  vous  engagez  à  faire  ?  »  Alors  même  qu'il  n'y  aurait  rien-de  plus  dans 
le  contrat,  cette  stipulation  est  valable,  car  elle  n'a  rien  d'illicite  dans  son 
objet  et  elle  est  faite  par  le  stipulant  pour  son  propre  compte.  Nous  ren- 
trons dès  lors  dans  les  prévisions  littérales  du  texte  ;  la  stipulation  faite  au 
profit  du  tiers  est  la  condition  d'une  autre  stipulation  que  le  stipulant  a 
faite  pour  lui-même  :  par  suite  l'action  naît  au  profit  du  tiers1. 

1233.  Comparaison  avec  le  droit  romain.  — L'artifice  n'est  pas  nouveau.  Les 
anciens  pratiquaient  déjà  cet  emploi  de  la  «  pœna  »  (Instituées  de  Juslinien,  liv.  III, 
tit.  49,  n°  19).  Il  y  a  toutefois  une  différence  considérable  dans  les  effets  de  cette 
stipulation  entre  le  droit  romain  et  le  droit  français.  Pour  les  Romains,  une  seule  chose 
était  due,  la  «  pœna  »,  et  elle  l'était  sous  condition,  de  sorte  que  la  prestation  convenue 
au  profil  du  tiers,  lorsqu'elle  s'effectuait,  faisait  défaillir  la  condition  de  la  stipulation. 

Dans  notre  droit,  non  seulement  le  stipulant  peut  réclamer  le  montant  de  la  peine  au 
cas  où  la  prestation  au  profit  du  tiers  ne  s'effectuerait  pas  ;  mais  le  tiers  lui-même  acquiert 
une  action  pour  réclamer  l'objet  qu'on  a  stipulé  pour  lui. 'Les  termes  absolument  précis 
de  l'art.  1 121  ne  laissent  sur  ce  point  aucune  place  au  doute. 

*  1234.  Résultats.  —  Actuellement  la  maxime  :  «  On  ne  peut  pas  stipu- 
ler pour  autrui  »  n'est  plus  qu'une  formule  morte  et  vide  de  sens,  et  son 
maintien  dans  les  lois  doit  être  considéré  comme  un  phénomène  de  survi- 
vance historique.  La  formule  qui  exprime  les  solutions  admises  est  le  con- 
traire de  ce  que  dit  la  loi;  le  contrat  pour  autrui  esi  valable  et  produit  une 
action  au  profit  du  tiers  en  toute  hypothèse,  tantôt  par  l'application  de  Fart. 
1121,  tantôt  par  assimilation  avec  les  hypothèses  que  ce  texte  prévoit, 
tantôt  enfui  par  l'artifice  de  la  stipulation  pénale. 


1  On  a  parfois  fait  une  objection;  on  a  dit:  «  La  clause  pénale  est  une  stipulation 
accessoire  qui  suppose  l'existence  d'une  stipulation  principale  valable.  Or  ici  la  stipu- 
lation principale  est  celle  qui  est  faite  au  profit  du  tiers;  elle  est  nulle  et  ne  peut  pas 
servir  de  base  à  l'autre  ».  —  C'est  intervertir  arbitrairement  le  rôle  respectif  des  deux 
stipulations:  la  stipulation  de  peine  fait  ici  l'office  d'une  stipulation  principale,  et  la 
promesse  faite  au  tiers  n'en  est  que  la  condition. 
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£  ï.  —  Du  bénéficiaire  de  la  stipulation . 

*1235.  Distinction.  —  Trois  hypothèses  sont  possibles  :  4°  le  tiers  bénéficiaire  de 
la  stipulation  est  une  personne  individuellement  désignée  et  actuellement  vivante  ; 
c2°  la  stipulation  est  faite  au  profit  de  personnes  vivantes,  mais  indéterminées  ;  3°  elle 
est  faite  au  profit  de  personnes  futures. 

Le  cas  où  le  bénéficiaire  est  déterminé  et  vivant  ne  peut  souffrir  aucune  difficulté.  La 
personne  designée  est  apte  à  profiter  du  contrat  sous  les  seules  conditions  résultant  du 
droit  commun  et  pourvu  qu'elle  soit  capable  de  recevoir  à  titre  gratuit,  si  la  promesse 
obtenue  en  sa  faveur  par  le  stipulant  constitue  une  libéralité  à  son  égard  (voyez  n°  1265). 
Tout  ceci  n'est  que  l'application  des  principes  généraux  ;  il  y  a,  au  contraire,  des  doutes 
oour  les  deux  autres  hypothèses,  et  surtout  pour  la  troisième. 

A.  —  Personnes  indéterminées. 

*1236.  Possibilité  théorique.  —  Peut-on  stipuler  au  profit  de 
personnes  indéterminées  ?  Oui,  à  la  condition  que  les  bénéficiaires  de  la 
stipulation,  actuellement  indéterminés,  soient  déterminables  au  jour  où  la 
convention  doit  recevoir  effet  à  leur  profil.  Ce  qui  peut  mettre  obstacle  à 
l'efficacité  d'une  stipulation  pour  autrui,  ce  n'est  donc  pas  à  proprement 
parler  la  simple  indétermination  actuelle  de  ses  bénéficiaires,  si  l'on  pos- 
sède un  moyen  de  les  reconnaître  quand  il  le  faudra;  c'est  leur  indétermi- 
nation future,  devant  persister  d'une  manière  indéfinie,  autrement  dit  leur 
indèterminabilité.  La  possibilité  d'imposer  à  un  légataire  une  charge  au 
profit  de  personnes  indéterminées,  mais  détenHÎnablcs,  est  admise  couram- 
ment pour  les  libéralités  testamentaires  (Amiens,  26  févr.  1879,  S.  81.  2. 
138).  Pourquoi  en  serait-il  autrement  dans  les  libéralités  entre  vifs,  et 
d'une  manière  plus  générale  dans  les/stipulations  pour  autrui? 

1237.  Applications.  —  La  jurisprudence  a  admis  dans  différentes  hypothèses  la 
stipulation  au  profit  de  personnes  indéterminées.  Les  principaux  exemples  sont  : 

1°  L'assurance  contractée  «  pour  le  compte  de  nui  il  appartiendra  »,  qui  e?t 
assez  fréquente,  tant  en  matière  d'assurances  terrestres  qu'en  matière  d'assurances  mari- 
times. Il  est  reconnu  que  cette  assurance  oblige  l'assureur,  non  seulement  envers  le  pro- 
priétaire présent,  mais  envers  les  propriétaires  futurs  de  la  chose  assurée  (Amiens,  10  juin 
1887,  D.  89.  1.  477  ;  Gass.;5  mars  1888,  D.  88.  4.  365,  S.  88.  1.  315). 

2°  Les  clauses  insérées  en  faveur  des  ouvriers  dans  les  cahiers  des  charges 
d'adjudication  de  travaux  publics.  L'indétermination  présente  ici  ce  caractère  parti- 
culier que  le  bénéficiaire  n'est  pas  une  personne  unique,  mais  un  groupe,  qui  se  formera 
plus  tard  et  dont  la  composition  est  essentiellement  variable.  Néanmoins  la  stipulation  au 
profit  des  ouvriers  et  employés  de  l'entrepreneur  est  valable  (Poitiers,  °20  juin  1889,  D. 
90.  1  459). 

3°  Les  fondations  au  profit  des  pauvres,  faites  par  l'intermédiaire  d'une  ville  ou  de 
toute  autre  personne  morale,  par  acte,  entre  vifs. 

*1238.  Restriction.  —  Cependant  il  est  impossible  d'admettre  l'indé- 
termination absolue  des  bénéficiaires  de  la  stipulation.  Dans  les  hypothèses 
précédentes,  les  tiers  appelés  à  en  profiter  remplissent  une  condition  qui 
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ne  dépend  pas  de  celui  qui  traite  en  leur  nom  :  ce  sont  les  pauvres  d'une 
commune,  les  ouvriers  employés  à  un  travail,  les  propriétaires  successifs 
d'un  bien.  Si  le  stipulant  entend  se  réserver  le  droit  de  désigner  lui-même 
plus  tard  ceux  qui  en  bénéficieront,  en  réalité,  il  s'apprdprie  le  bénéfice  du 
contrat,  et  la  créance  ainsi  créée  reste  dans  son  patrimoine  tant  qu'il  n'eu 
a  pas  disposé.  En  d'autres  termes,  il  n'y  a  pas  là  une  stipulation  pour  autrui 
faisant  acquérir  la  créance  directement  à  un  tiers  (Cass.,  15  déc.  1873,  D. 
74.  1.  113,  S.  74.  1.  199;  Cass.,  18  juill.  1875,  D.  76.  1.  232,  S,  77.  1.  26; 
Cass.,  20  déc,  1876,  D.  77.  1.  504,  S.  77.  1.  119). 

B.  —  Personnes  futures. 

*1239.  Position  de  la  question.  — Tout  contrat  suppose  l'existence 
de  deux  personnes  actuellement  vivantes  et  concourant  à  sa  formation. 
Le  système  de  la  représentation  dans  les  actes  juridiques  permet  à  une 
personne  de  figurer  dans  le  contrat  comme  représentant  d'un  enfant  sim- 
plement conçu;  mais  peut-on  aller  au  delà  ?  Faut-il  autoriser  des  contrats 
au  profit  de  personnes  futures,  c'est-à-dire  qui  ne  sont  pas  encore  conçues? 

La  question  se  présente  sous  deux  formes  différentes  :  à  propos  des  donations,  et  à 
propos  des  stipulations  pour  autrui. 

*1240.  Solution  appliquée  aux  donations.  —  L'hypothèse  sera  examinée  dans 
le  t.  III  ;  nous  n'en  dirons  ici  que  quelques  mots.  Après  avoir  longtemps  admis  la  possi- 
bilité de  faire  des  donations  à  des  personnes  futures,  notre  droit  a  fini  par  les  déclarer 
impossibles  (Ord.  de  Villiers-Colterets,  août  1539,  art.  133  ;  Ord.  de  févr.  1731,  art.  5), 
sauf  dans  un  cas  unique  et  en  faveur  du  mariage,  quand  il  s'agit  de  donations  aux  enfants 
à  naitre  des  futurs  époux.  Cette  exception  a  été  conservée  par  le  Code  civil  (art.  4082  et 
suiv.),  en  même  temps  que  la  prohibition  qui  forme  le  droit  commun  (art.  906,  al.  1). 

*1241.  Solution  contraire  au  cas  de  stipulation  pour  autrui. 

—  Nos  anciens  auteurs  ont  toujours  fait  la  distinction  entre  la  donation 
directement  adressée  à  une  personne  future,  et  la  simple  clause  insérée  en 
sa  faveur  dans  une  donation  faite  à  une  personne  vivante.  Ceux  mêmes  qui, 
comme  Hotman,  condamnaient  le  plus  vivement  la  donation  directe,  recon- 
naissaient la  validité  des  stipulations  indirectes  contenues  dans  un  acte  passé^ 
entre  vivants.  Ils  s'appuyaient  sur  les  textes  romains,  qui  validaient  le 
«  modus  »  imposé  au  donataire  sans  distinguer  si  le  bénéficiaire  du  «  modus  » 
était  déjà  conçu  ou  non 

*1242.  Justification  théorique.  —  On  peut  comprendre  la  formation 
d'un  droit  au  profit  d'une  personne  qui  n'existe  pas  encore,  au  moyen  d'un 
contrat  passé  entre  personnes  vivantes.  Dans  la  stipulation  pour  autrui  le 
droit  du  tiers  prend  naissance  avant  qu'il  y  ait  consenti.  Puisque  l'on  n'a 

1  «  In  illis  legum  locis...  non  agitur  de  donatione  facta  directe  a  donatore  in  non- 
dum  natum,  sed  de  pacto  in  alterius  donationis  conventione  inito  »  (Hotjian,  Dispu- 
îationes,  Donations,  chap.  vn,  n°  26). 
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pas  besoin  de  lui  pour  créer  ee  droit,  pourquoi  exiger  qu'il  soi f  déjà  vivanl  ' 
On  se  passera  aussi  bien  de  son  existence  que  de  sa  volonté. 

On  objecte  que  l'on  ne  peut  pas  comprendre  la  formation  d'un  droit  qui  n'aurait  pas 
de  titulaire  actuel.  A  qui  appartiendrait-il  ?  A  personne.  Donc  ce  serait  un  droit  inexis- 
tant. —  A  cela  il  faut  répondre  qu'il  n'y  a  nulle  nécessité  à  ce  que  les  actes  juridiques 
produisent  leur  effet  immédiatement.  On  en  a  un  exemple  bien  remarquable  dans  la 
vente  d'une  chose  future  :  cette  vente  est  valable,  bien  qu'elle  ne  puisse  produire  aucun 
effet  actuel  ;  elle  n'en  produira  même  jamais  si  la  chose  future  n'est  pas  fabriquée  ou 
créée.  Le  rapprochement  entre  la  stipulation  d'une  chose  future  et  la  stipulation  au  profit 
d'une  personne  future  est  très  ancien  1  et  il  est  très  probant.  On  peut  attendre  aussi  bien 
le  sujet  du  droit  que  son  objet.  L'acte  qui  contient  la  stipulation  pour  aulrui  se  suffit  à 
lui-même  puisqu'il  réunit  les  volontés  de  deux  personnes  actuellement  vivantes;  en  ce  qui 
concerne  la  stipulation  au  profit  d'un  tiers  non  encore  conçu,  l'effet  en  est  différé  :  le 
droit  acquis  au  tiers  commencera  à  exister  à  son  profit  le  jour  de  sa  naissance,  en  vertu 
d'un  contrat  à  la  formation  duquel  il  n'avait  pas  besoin  d'être  partie. 

*1243.  Nécessité  pratique.  —  Du  reste,  il  n'y  a  plus  à  hésiter  sur  la  légitimité 
de  cette  solution  Elle  est  devenue  une  nécessité  pratique  absolue,  avec  l'emploi  des  con- 
trats collectifs  faits  par  une  personne  qui  se  porte  mandataire  ou  gé rant  d'affaires  pour 
une  groupe  indéterminé  d'autres  personnes  II  est  de  toute  nécessité  que  la  stipulation  faite 
par  cette  personne  unique  au  nom  d'une  foule  d'autres  puisse  profiler  à  celles  ci  indéfi- 
niment, non  pas  seulement  à  celles  qui  étaient  déjà  vivantes  lors  du  contrat  fait  à  leur 
profit,  mais  à  tous  ceux  qui  se  trouveront  à  l'avenir  dans  les  conditions  voulues  pour  en 
profiter,  alors  même  qu'ils  seraient  nés  depuis.  Gomme  exemples  de  ces  stipulations  col- 
lectives nous  citerons  d'une  part,  dans  les  affaires  administratives,  les  contrats  dits  «  d'uti- 
lité publique  »,  qui  sont  passés  par  une  administration  municipale  pour  les  habitants 
d'une  commune,  dans  les  concessions  de  services  d'eau,  de  gaz,  d'électricité,  etc.  ;  d'autre 
part,  dans  les  affaires  purement  privées,  les  assurances  collectives  contre  les  accidents , 
signées  avant  1898  parles  patrons  au  profit  de  leurs  ouvriers,  et  les  contrats  fixant  les  con- 
ditions du  travail  passés  par  les  syndicats  ouvriers  avec  les  patrons. 

*1244.  Jurisprudence.  —  La  jurisprudence^ française  fait  sur  ce 
point  une  distinction  :  en  matière  de  fondations,  elle  admet  la  possi- 
bilité de  faire  figurer,  comme  bénéficiaires  de  la  charge,  même  des  per- 
sonnes non  encore  conçues  à  l'époque/de  la  donation  ou  du  décès  du  testa- 
teur, et  quelque  grand  que  soit  l'intervalle  qui  les  sépare  de  cette  époque  -: 
en  matière  d'assurances  sur  la  vie!  elle  rejette  d'une  manière  absolue  cette 
même  possibilité  (Paris,  1er  août  1879,  S.  80.  2.  249;  Nîmes,  25  févr.  1880, 
D.  80.  2.  181,  S.  80.  2.  327  ;  Amiens,  29  déc.  1886,  D.  88.  i  169;  Rennes. 
5  déc.  1899,  D.  1903.  2.  377  et  la  note  de  M.  Dupuich,  combattant  l'arrêt. 
—  Voyez  aussi  Cass.,  7  févr.  1877,  D.  77.  1.  337) 3. 

1  II  était  déjà  fait  par  Uanchin,  professeur  à  Montpellier,  mort  en  1583:  «  Sicuti  spes 
rei  quœ  speratur  facit  valere  stipulationem,  ita  spes  personne  quse  speratur  facit  valere 
talem  donationeni  »  (Sur  la  question  267  de  Gui  Pape). 

2  Cette  jurisprudence  s'est  affirmée  au  profit  des  ètablisements  non  encore  recon- 
nus d'utilité  publique  et  appelés  à  profiter  indirectement  d'une  libéralité  adressée  à 
une  ville.  Les  arrêts  ont  distingué  entre  le  legs  et  la  charge:  le  legs  ne  peut  être  fait 
qu'à  une  personne  civile  déjà  existante,  la  charge  peut  être  imposée  à  cette  dernière 
en  faveur  d'un  établissement  non  encore  doué  de  personnalité  (Caen,  12  nov.  1869, 
1).  69.  2.  225,  S.  70.  2.  145  ;  Cass.,  21  juin  1870,1).  7t.  1.  97,  S.  70.  1.  367;  Cass.,  8  avril 
1874,  I).  76.  I.  225,  S.  74.  1.  258).  La  même  règle  est  applicable  aux  personnes  non 
encore  conçues. 

3  Si  la  jurisprudence  n'est  pas  d'accord  avec  elle-même,  c'est  qu'elle  procède  au 
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§  5.  —  De  la  révocation  de  la  stipulation. 

**1245.  Décision  de  la  loi.  —  L'art.  1121  admet  implicitement  que 
les  parties  peuvent  révoquer  le  droit  conféré  par  elles  au  tiers,  tant  que 
€elui-ci  n'a  pas  déclaré  vouloir  en  profiter. 

1246.  Historique.  —  A  l'origine,  la  stipulation  pour  autrui  paraît  bien  avoir  été 
irrévocable.  Les  premières  tentatives  pour  lui  enlever  ce  caractère  remontent  à  Bartole 
et  à  Paul  de  Caslre  ;  la  discussion  a  continué  en  France  jusqu'au  xvme  siècle  Pothier, 
qui  raisonnait  sur  l'espèce  d'une  donation,  acle  irrévocable  de  sa  nature,  se  décidait  pour 
l'irrévocabilité  (Obligations,  n°  73)  et  ce  principe  avait  triomphé  dans  l'ordonnance 
d'août  1747  sur  les  substitutions  (art.  41  et  12).  La  rédaction  du  Code  civil  a  donc  été 
une  revanche  pour  les  partisans  de  la  faculté  de  révocation. 

*1247.  Fondement  théorique.  —  Il  semble  qu'un  droit  ne  «puisse 
pas  se  perdre  par  la  volonté  d'un  autre  que  celui  à  qui  il  appartient.  Or  tout 
le  monde  aujourd'hui  admet  l'existence  du  droit  du  tiers  immédiatement  à 
partir  du  contrat  et  avant  toute  déclaration  de  sa  part.  Il  s'agit  donc  d'ex- 
pliquer comment  un  droit  acquis  à  une  personne  est  susceptible  de  lui  être 
enlevé  par  la  volonté  d'autrui.  L'explication  qu'on  en  donne  est  que  la 
volonté  des  parties,  ayant  créé  ce  droit  au  profit  d'un  tiers,  a  pu  le  faire 
naître  avec  tels  caractères  qu'il  leur  a  plu  de  lui  donner.  Elles  ont  donc 
pu,  si  cela  leur  a  paru  utile,  créer  ce  droit  à  l'état  révocable. 

Jadis,  on  justifiait  autrement  le  droit  de  révoquer  :  l'engagement  pris  par  le  promet- 
tant envers  le  tiers  est  contracté  par  le  concours  de  sa  volonté  avec  celle  du  stipulant  seul  ; 
par  conséquent,  il  peut  se  résoudre  par  un  consentement  contraire  des  mêmes  parties  : 
«  Jura  eodem  modo  dissolvi  quo  colligata  sunt  »  (opinions  de  Bartole,  Duarez,  Gro- 
tius,  Ricard,  résumées  par  Pothier,  Obligations,  n°  73). 

*1248.  A  qui  appartient  le  droit  de  révocation.  —  En  cette  matière,  tout 
est  dominé  par  l'intention  des  parties,  exprimée  ou  tacite.  En  principe,  le  droit  de  révo- 
cation appartient  au  stipulant  seul  :  c'est  lui  qui  a  pris  l'initiative  de  cette  stipulation  ; 
lui  qui  s'intéresse  au  tiers  et  qui  agit  pour  lui.  Toutefois  il  est  possible  (et  on  en  voit 
des  exemples  dans  la  pratique)  que  le  promettant  soit  également  intéressé  au  maintien  du 
droit  du  tiers.  L'hypothèse  la  plus  simple  est  celle  d'une  rente  viagère  créée  comme 
charge  d'une  donation  au  profit  d'un  parent  commun  du  donateur  et  du  donataire.  Voyez, 
pour  une  autre  hypothèse,  Grenoble,  6  avril  1881,  D.  82.  2.  9,  S.  82.  2.  137.  Dans 
les  cas  de  ce  genre,  le  droit  du  tiers  ne  peut  tomber  que  par  l'effet  d'une  entente  entre 
les  deux  parties. 

jour  le  jour  et  prend  les  questions  qui  lui  sont  présentées  dans  l'état  où  les  études 
doctrinales  les  ont  amenées.  Or,  pour  les  fondations,  dont  la  pratique  est  fort  ancienne, 
elle  était  guidée  par  la  théorie  immémoriale  des  donations  avec  charge  qu'elle  s'est 
bornée  à  conserver  sans  changement.  Pour  les  assurances  sur  la  vie,  contrat  tout 
moderne,  .elle  n'avait  pas  le  soutien  de  la  tradition.  Elle  n'avait  même  pas  soupçonné 
tout  d'abord  la  difficulté,  et  ses  premiers  arrêts  validèrent  des  assurances  au  profit 
d'enfants  à  naître,  sans  que  la  question  de  nullité  ait  été  soulevée;  le  jour  où  l'on 
invoqua  contre  ces  bénéfiaires  de  l'assurance  l'art.  906,  al.  1,  l'argument  parut 
rrésistible  et  les  tribunaux  annulèrent  les  stipulations  faites  à  leur  profit.  On  ne  se 
mit  pas  en  peine,  à  ce  moment,  de  rechercher  l'origine  historique  et  la  portée  de  l'art. 
906-1°;  on  lui  attribua  une  valeur  absolue.  Un  peu  d'histoire  eût  évité  cette  con- 
tradiction, car  les  deux  séries  d'arrêts  rapportées  au  texte  et  à  la  note  ci-dessus  sont 
à  peu  prè^  contemporaines;  tout  au  moins  elles  se  font  suite.  On  peut  espérer  que  la 
jurisprudence  changera  quand  elle  aura  reconnu  le  lien  qui  réunit  les  deux  questions 
si  intimement  qu'elles  n'en  font  qu'une. 
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1249.  Qui  profite  de  la  révocation.  —  Il  est  impossible  de  formuler  une  règle 
générale  pour  dire  à  qui  doit  revenir  le  bénéfice  de  la  stipulation  révoquée.  On  devra  re- 
chercher l'intention  des  parties  ;  il  est  possible  que  la  charge  imposée  au  promettant  soit 
ciracée  purement  et  simplement  ;  il  est  possible  que  l'avantage  en  revienne  au  stipulant 
En  tout  cas,  la  position  du  promettant  ne  peut  pas  s'en  trouver  aggravée. 

1250.  Droit  des  héritiers  des  parties.  —  On  décide  en  général  que  le  droit  de 
révocation  se  transmet  par  succession  aux  héritiers  du  stipulant  et,  à  l'occasion,  à  ceux 
du  promettant,  conformément  à  l'art.  1122.  Comp.  Gass.,  27  févr.  1884,  D.  84.  1.  38'», 
S.  86.  1.  422.  C'est  créer  un  danger  considérable  pour  le  sort  du  contrat;  les  héritiers 
seront  ordinairement  moins  disposés  que  le  défunt  à  le  maintenir  au  profit  du  tiers,  au- 
quel ils  ne  s'intéressent  peut-être  pas  du  tout.  Ce  danger  est  surtout  à  craindre  dans- 
l'assurance  sur  la  vie  au  profit  d'un  tiers;  en  révoquant,  s'il  en  est  temps  encore,  failli 
bution  de  l'assurance  faite  au  profit  du  tiers  les  héritiers  comerveront  le  capital  pour 
eux.  Aussi  quelques  auteurs  proposent-ils  de  considérer  le  droit  de  révocation  comme 
personnel  au  stipulant,  de  façon  à  rendre  la  stipulation  irrévocable  au  plus  tard  à  sa  mort 
Il  serait  tout  au  moins  nécessaire  de  donner  cette  solution,  dans  le  silence  du  contrat, 
pour  tous  les  cas  où  la  stipulation  faite  au  profit  d'un  tiers  revêt  à  son  égard  le  caractère 
d'une  libéralité.  Mais  la  jurisprudence  ne  semble  pas  disposée  à  entrer  dans  cette  voie,  car 
un  arrêt  a  reconnu  le  droit  de  révocation  aux  héritiers  du  stipulant  (Douai ,  10  déc.  1895,. 
D.  96.  2.  417,  S.  98.  2.  2 43) 1 . 


§6.  —  Ratification  de  la  stipulation  par  le  tiers. 

*  1251.  Nature  de  l'acceptation  du  tiers.  —  La  plupart  des  auteurs 
français  disent  que  la  stipulation  pour  autrui  a  besoin  d'être  «  acceptée  » 
par  le  tiers  pour  devenir  définitive  (Demolombl:,  t.  XXIV,  nos  249  à  258).  Ce 
langage,  provoqué  par  l'idée  d'une  offre  au  tiers,  n'est  pas  celui  de  la  loi  : 
le  texte  porte  simplement  :  «  Si  le  tiers  a  déclaré 'vouloir  en  profiter  » 
(art.  1121) 2. 

En  réalité,  il  ne  s'agit  pas  d'une  convention  nouvelle  a  former  par  Vae- 
eeplalion  d'une  pollicilalion  :  le  droit  du  tiers  ne  dérive  pas  d'un  contrai 
fait  par  lui  avec  le  promettant  ;  il  n'y  a  pas  deux  contrats  successif,  mais 
un  seul,  celui  qui  a  été  conclu  entre  le  promettant  et  le  stipulant.  C  es!  de 
ce  contrat  que  naît  directement  l'action  ouverte  au  tiers,  et  tout  ce  qu'on 
lui  demande,  c'est  de  ratifier  l'acte  qui  a  été  fait  à  son  intention  par  une 
personne  qui  n'était  point  son  mandataire.  L'acte  du  tiers,  que  l'on  qualifie 
à  tort  d' «  acceptation  »„  n'est  donc  pas  autre  chose  que  la  ratificafion  d'une 
gestion  d'affaires  :  voilà  pourquoi  les  auteurs  anciens,  français  ou  romains. 

1  La  jurisprudence  a  cependant  décidé  que  le  droit  de  révocation  était  personnel  au 
stipulant,  en  ce  sens  qu'il  ne  pouvait  pas  être  exercé  à  sa  place  par  le  syndic  de  sa 
faillite  (Paris,  10  mars  1896,  I).  96.  2.  46ô,  S.  98.  2.  2V5). 

2  II  n'est  pas  davantage  question  d'une  acceptation  à  faire  par  le  tiers  dans  les 
autours  antérieurs  au  Code;  Polhier  ne  subordonne  son  droit  à  aucune  condition  de 
ce  genre.  On  ne  la  trouve  pas  non  plus  dans  les  textes  nombreux  du  droit  romain, 
qui  valident  des  stipulations  pour  autrui  ;  tous  supposent  que  le  tiers  peut  agir  contre 
le  promettant  sans  avoir  ajouté  son  consentement  au  contrat,  ni  au  moment  do  sa 
formation  ni  plus  tard.  «  Jurisconsultes  et  empereurs  ne  se  préoccupaient,  dit  fort 
bien  M.  Champeau,  qoe  du  résultat  pratique,  sans  chercher  à  le  justifier  ou  à  le  rat- 
tacher aux  principes  anciens;  ils  donnent  une  action,  en  nous  avertissant  que  c'est 
une  simple  action  utile,  accordée  contre  les  règles  ordinaires  du  droit.  » 
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ne  lui  ont  jamais  demandé  de  déclaration  expresse.  La  ratification  peut  se 
faire  tacitement  :  par  cela  seul  que  le  tiers  agit  en  vertu  du  contrat  fait 
pour  lui  et  en  réclame  l'exécution,  il  est  réputé  le  ratifier. 

1252.  Conséquences  pratiques.  —  Plusieurs  conséquences  importantes  se  tirent 
de  cette  idée  que  l'adhésion  du  tiers  est  la  ratification  d'une  gestion  d'affaires,  et  non  l'ac- 
ceptation d'une  offre  : 

1°  Il  importe  peu  que  le  tiers  ait  été  .capable  de  contracter  au  moment  où  le 
contrat  a  été  fait  à  son  profit  :  un  gérant  d'affaires,  de  même  qu'un  mandataire,  peut 
représenter  un  incapable.  Il  suffit  que  la  ratification  intervienne  ensuite  en  temps  de 
capacité  ou  dans  les  formes  voulues  pour  le  lier,  si  son  incapacité  n'a  pas  cessé. 

2°  Le  droit  du  tiers  est  réputé  prendre  naissance  à  son  profit  au  moment  même 
ou  le  contrat  se  forme  entre  le  stipulant  et  le  promettant,  sous  la  seule  condition  de 
sa  ratification  ultérieure  (Cass.,  16  janv.  4888,  D.  88.  i.  77,  S.  88.  1.  121  ;  Cass., 
8  févr.  1888,  D.  88.  1.  193,  S.  88.  1.  121).  Ce  résultat  ne  se  produit  pas  si  on  traite 
l'opération  comme  une  offre  de  contracter  faite  au  tiers  par  le  promettant;  une  offre  n'est 
pas  une  convention  à  elle  toute  seule,  la  convention  n'existe  que  du  jour  où  le  bénéficiaire 
de  l'offre  l'a  acceptée  ;  de  plus,  l'acceptation  d'une  offre  ne  peut  pas  être  rétroactive  puis- 
qu'elle est  un  des  éléments  constitutifs  du  contrat.  Avec  la  théorie  de  l'offre  on  est  forcé 
de  reconnaître  la  formation  de  deux  contrats  successifs,  l'un  entre  le  promettant  et  le 
stipulant,  l'autre  entre  le  promettant  et  le  tiers. 

3°  La  ratification  par  le  tiers  peut  inter  venir  après  la  mort  du  stipulant.  C'était 
un  résultat  important  à  obtenir  ;  il  le  fallait  surtout  dans  l'assurance  sur  la  vie  au  profit 
d'un  tiers  ;  presque  toujours  le  tiers  bénéficiaire  de  l'assurance  ne  manifeste  sa  volonté 
d'en  profiter  qu'après"  la  mort  de  l'assuré.  Une  jurisprudence  bien  établie  l'a  consacré 
(Cass.,  22  juin  1859,  D.  59.  1.  385,  S.  61.  1.  151  ;  Cass.,  8  févr  1888,  D.  88.  4.  193, 
S.  88.  i.  129;  Cass.,  22  juin  1891,  D.  92.  1.  205,  S.  92.  1.  177).  Elle  serait  de  même 
possible  après  la  mort  du  promettant,  si  celui-ci  avait  laissé  des  héritiers. 

-4°  La  ratification  peut  encore  être  faite  par  les  héritiers  du  tiers,  s'il  est  mort 
avant  toute  révocation  de  son  droit  (Cass.,  8  févr.  1888  précité  ;  Bordeaux,  18  févr.  189!, 
S.  92.  2.  89). 

Ces  deux  dernières  solutions  sont  encore  incompatibles  avec  la  théorie  de  l'offre,  puis- 
que les  héritiers  d'une  personne  ne  succèdent  ni  aux  offres  qu'elle  a  faites  ni  aux  pollicila- 
tions  qu'elle  a  reçues. 

1253.  Utilité  d'une  ratification  expresse.  —  A  quoi  sert  la  déclaration  ex- 
presse à  laquelle  l'art.  1121  fait  allusion?  Uniquement  à  mettre  un  terme  à  la  faculté 
de  révocation,  que  l'on  reconnaît  aux  parties.  Ce  droit  de  révoquer  la  stipulation  faite 
au  profit  d'un  tiers  cesse  dès  que  celui-ci  l'a  ratifiée  et  l'a  rendue  définitive;  le  tiers  a  donc 
intérêt  à  consolider  son  droit  âu  plus  tôt  au  moyen  d'une  ratification  expresse,  en  décla- 
rant qu'il  veut  en  profiter.  —  Sur  un  cas  intéressant  de  renonciation  du  tiers,  voyez  la 
note  de  M.  Dfmogue,  sous  Cass.,  23  déc.  1908,  P.  et  S.  1911.  1.  369. 

§  7.  —  Rapports  juridiques  nés  du  contrat. 

1254.  Division.  —  Le  contrat  en  faveur  d'un  tiers  est  une  opération  complexe,  qui 
crée  trois  relations  juridiques  distinctes:  1°  entre  le  stipulant  et  le  promettant; 
2°  entre  le  promettant  et  le  tiers  ;  3°  entre  le  stipulant  et  le  tiers.  Aussi  ne  faut-il  pas 
s'étonner  que  son  analyse  soit  plus  compliquée  que  celle  du  contrat  ordinaire,  dont  les 
effets  se  renferment  entre  les  parties  et  leurs  ayants  cause. 

A.  —  Rapports  du  stipulant  et  du  promettant. 

1255.  Questions  à  éliminer.  —  Si  on  ne  veut  pas  s'égarer  dans  l'étude  de  l'opé- 
ration, il  faut' laisser  de  côté  tout  ce  qui  concerne  les  prestations  que  les  deux  auteurs 
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du  contrat  ont  pu  se  promettre  l'un  à  Vautre  :  tout  cela  reste  régi  par  le  droit  com- 
mun. Par  exemple,  si  une  stipulation  de  rente  viagère  faite  en  faveur  d'autrui  a  été  greffée 
sur  un  contrat  de  donation  ou  de  vente,  le  vendeur  ou  le  donateur  aura  le  droit  d'exiger 
l'exécution  de  toutes  les  obligations  que  le  contrat  a  pu  imposer  à  son  profit  à  l'autre 
partie.  Les  effets  habituels  du  contrat  ne  sont  pas  modifiés  par  cette  circonstance  qu'il  est 
accompagné  d'une  stipulation  en  faveur  d'un  tiers  ;  les  obligations  réciproques  des  parties 
devront  être  remplies  comme  si  elles  étaient  isolées,  comme  si  le  stipulant  était  seul  à 
bénéficier  du  contrat. 

1256.  Question  à  résoudre.  —  Nous  n'avons  donc  à  envisager  dans 
les  relations  du  promettant  et  du  stipulant  que  la  seule  stipulaUon  en  faveur 
du  tiers,  et  la  seule  question  à  se  poser  est  celle-ci:  le  stipulant  a-t-il  un 
moyen  de  contraindre  le  promettant  à  accomplir  sa  promesse? 

*1257.  Action  en  répétition.  —  Si  le  stipulant  a  lui-même  remis 
une  valeur  au  promettant,  à  la  condition  que  ce  dernier  ferait  quelque  chose 
pour  un  tiers,  le  stipulant  pourra  répéter  la  valeur  donnée  par  lui.  Cette 
action  en  répétition  ressemble  à  la  «  condictio  ob  rem  dati,  re  non  secuta  » 
du  droit  romain;  elle  est  fondée  sur  le  même  principe,  et  dans  beaucoup  de 
cas  elle  sanctionnera  assez  énergiquement  le  contrat.  Le  promettant  s'exé- 
cutera souvent  plutôt  que  de  restituer  les  choses  reçues  par  lui. 

**  1258.  Action  tendant  à  l'exécution  de  la  promesse.  —  La  pro- 
messe pour  autrui  est-elle  sanctionnée  par  une  action  tendant  à  sa  réalisa- 
tion? Cette  action  existe  toujours,  seulement  elle  appartient  au  tiers; 
nous  la  retrouverons  plus  loin.  Il  s'agit  seulement  de  savoir  si,  outre  le 
fiers,  le  stipulant  lui-même  n'est  pas  muni  d'une  action  semblable. 

Kn  principe,  non.  Que  réclamerait-il  ?  il  n'a  pas  stipulé  l'objet  du  pour 
lui-même  ;  le  promettant  ne  lui  doit  donc  rien  en  vertu  de  la  promesse 
faite  au  profit  du  tiers.  Cependant  il  se  pourrait  que  le  stipulant  eût  intérêt 
à  l'exécution  de  la  promesse.  Par  exemple,  il  a  stipulé  qu'on  prêterait  de 
l'argent  à  son  mandataire,  qu'on  fournirait  des  matériaux  ou  des  outils  a 
ses  ouvriers,  etc.  Etant  alors  personnellement  intéressé  à  l'exécution  de  la 
promesse,  il  a  le  droit  d'agir  contre  le  promettant  pour  l'y  contraindre  l. 

'toutefois,  au  cas  de  refus  d'exécution,  le  stipulant  n'obtiendra  que  la  réparation  du 
préjudice  que  lui  cause,  à  lui,  l'inexécution  de  la  promesse,  et  ce  préjudice  peut  être  fort 
différent  de  celui  qu'éprouve  le  tiers  ;  il  sera  te  plus  souvent  beaucoup  moindre. 

On  doit  même  reconnaître,  comme  le  faisait  Potbier  (Obligations,  n°  58),  qu'il  n'y  a 
pas  réellement  stipulation  pour  autrui  quand  le  stipulant  se  préoccupe  d'assurer  son  pro- 
pre avantage  ;  s'il  avait  un  intérêt  personnel  et  appréciable  en  argent  à  ce  que  le  promet- 
tant fit  ce  qu'il  lui  demandait,  il  a  stipulé  pour  lui  en  même  temps  que  pour  un  autre. 

*1259.  Action  naissant  de  la  stipulation  de  peine.  —  11  est  possible  enfin, 
que  le  stipulant  ait  une  troisième  action,  s'il  a  pris  soin  de  garantir  l'exécution  de  la  pro- 

1  Los  jurisconsultes  romains  admettaient  déjà  en  pareil  cas  la  validité  de  la  stipu- 
lation et  la  naissance  d'une  action  au  profit  du  stipulant:  «  Ait  Marcellus^stipulationem 
valere  in  specie  hujusmo'di...  interest  enim  stipulatoris  fieri  quod  stipulatus  est.  — 
Constat  habere  eum  utilem  [ex  locato]  actionem.  —  Si  quis  ergo  [alii]  stipulatus  fuerit, 
eu  m  sua  interesset  ei  dari,  in  ea  causa  erit  ut  valeat  stipulation  {Digeste,  liv.  XLV, 
til.  1,  fr.  38,  §§  20  à  22). 
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messe  faite  au  tiers  par  une  stipulation  de  peine  à  son  profit.  —  Au  cas  d'inexécution,  la 
somme  promise  sera  certainement  due  au  stipulant,  mais  il  n'y  a  rien  là  qui  soit  l'tffet 
d'une  stipulation  pour  autrui.  Ainsi  qu'on  l'a  déjà  vu,  la  «  pœna  »  est  l'objet  d'une  sti- 
pulation principale  faite  au  profit  personnel  du  stipulant,  et  la  promesse  en  faveur  du 
tiers  n'intervient  que  comme  une  condition  qui  rendra  exigible  la  stipulation  de  peine, 
au  cas  d'inexécution.  Voyez  la  note  sous  le  n°  4232  ci-dessus. 

B.  —  Relations  du  tiers  avec  le  promettant. 

**  1260.  Créance  directe  du  tiers  contre  le  promettant.  — 

Le  tiers  bénéficiaire  de  la  stipulation  possède  contre  le  promettant  une 
action  à  l'effet  d'obtenir  l'exécution  de  la  promesse,  comme  s'il  avait  sti- 
pulé lui-même.  Cette  action  prend  directement  naissance  dans  son  patri- 
moine ;  toute  idée  de  transmission  du  stipulant  au  tiers  doit  être  écartée 
comme  contraire  à  la  volonté  des  parties  et  aux  besoins  de  la  pratique.  Le 
tiers  a  toujours  été  de  ce  chef  seul  créancier  du  promettant,  de  la  même 
manière  que  s'il  avait  été  représenté.  C'est  à  cela  que  sert  l'idée  de  gestion 
d'affaires  ;  elle  seule  permet  d'expliquer  ce  résultat.  La  Cour  de  cassation  l'a 
ainsi  jugé  par  un  arrêt  qui  est  considéré  comme  une  décision  de  principe 
(Cass.,  2  juill.  1885,  D.  85.  1.  150,  S.  85.  \.  5,  note  de  M.  Labbé). 

*1261.  Époque  où  naît  la  créance  du  tiers.  —  On  admet  que  la 
créance  du  tiers  naît  immédiatement  à  son  profit,  par  l'effet  du  contrat 
auquel  il  n'a  pas  été  partie,  et  que,  quand  il  refuse  de  ratifier,  il  se  dépouille 
d'un  droit  déjà  acquis  (Cass.,  16  janv.  1888,  D.  88.  1.  77,  S.  88.  1.  121  ; 
Cass*.,  8  févr.  1888,  D.  88.  1.  193,  S.  88.  i.  121  ;  Cass.,  9  mars  1896,  D.  96. 
1.  391).  On  ne  croit  pas  pouvoir  expliquer  autrement  la  transmissibilité  de 
sa  créance  à  ses  héritiers,  quand  il  meurt  avant  d'avoir  ratifié.  Voyez  ci- 
dessus  n°  1252,  2°  et  4°. 

Cette  idée  de  la  création  immédiate  du  droit  du  tiers  a  eu  son  utilité  pour  combattre  la 
théorie  de  l'offre  et  faire  acquérir  au  tiers  un  droit  direct  contre  le  promettant.  Mais  est- 
elle  bien  nécessaire  ?  Il  suffit  de  considérer  que  la  ratification  par  le  maître  produit,  dans 
la  gestion  d'affaires,  un  effet  rétroactif qui  fait  remonter  l'acquisition  du  droit  au  mo- 
ment même  où  le  contrat  a  été  passé.  Le  résultat  pratique  est  le  même  qu'en  supposant 
l'acquisition  immédiate  du  droit,  et  son  explication  a  en  plus  le  mérite  d'être  conforme 
aux  principes  ordinaires.  . 

Dans  tout  système,  si  on  admet  la  stipulation  au  profit  de  personnes  futures,  l'acquisi- 
tion du  droit  ne  peut  être  antérieure  à  leur  naissance. 

De  plus,  le  droit  du  tiers  étant  Y  œuvre  exclusive  de  la  volonté  des  contractants, 
il  est  ce  que  les  parties  ont  voulu  qu'il  fût  :  de  même  qu'elles  peuvent  le  créer  à  l'état  de 
droit  révocable,  ou  l'entourer  de  conditions  et  de  restrictions  diverses,  de  même  elles 
peuvent  en  retarder  la  naissance  jusqu'à  l'époque  qu'ii  leur  plaît  de  lui  assigner.  — 
Toutefois  cette  idée  ne  paraît  pas  encore  pleinement  admise  par  la  jurisprudence.  Voyez 
Douai,  6  déc.  1886,  D.  88.  2.  140,  S.  88.  2.  97;  Caen,  3  janv.  1888,  D.  89.  2.  129, 
S.  88.  2.  97. 

*  1262.  Refus  de  l'action  en  résolution.  —  Si  le  tiers  ne  peut  obtenir 
l'exécution  de  la  promesse  faite  à  son  profit,  il  a  le  droit  de  se  faire  payer  des 
dommages-intérêts  par  le  promettant.  Mais  il  n'a  pas  le  droit  d'exercer  contre 
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olui-ei  l'action  en  résolution.  Cette  action  appartientau  stipulant  seul,  et  la 
résolution  ne  pourrait  profiter  qu'à  lui  seul;  on  ne  voit  pas  en  quoi  la  réso- 
lution pourrait  rire  utile  au  tiers  qui  n'a  rien  fourni. 

11  n'y  a  même  pas  lieu  de  l'autoriser  à  exercer  cette  action  du  chef  du  stipulant,  par 
application  de  l'art.  1166,  car  le  tiers  n'est  pas  devenu  créancier  du  stipulant,  mais  uni- 
quement du  promettant. 

1263.  Du  privilège  du  vendeur.  —  La  loi  accorde  ce  privilège  à  celui  qui 
a  mis  la  chose  vendue  dans  le  patrimoine  de  l'acheteur,  condition  qui  n'est  pas 
remplie  par  le  tiers.  Cependant  quand  la  stipulation  pour  autrui  se  greffe  sur  une  vente, 
la  créance  qu'elle  fait  naître  est  considérée  comme  une  partie  du  prix  et  bénéficie  du 
privilège  (â^ubry  et  Kau,  t.  VI,  §  3 i3  ter,  note  30,  et  ci-dessous,  n°  290*2).  Toutefois  la 
question  est  controversée  (Demolombë,  t.  XXIV,  n°  256;  Laurent,  t.  XV,  n°  569). 

1264.  Exceptions  opposables  au  tiers  par  le  promettant.  —  Le  promet- 
tant peut  refuser  d'exécuter  sa  promesse  envers  le  tiers  en  lui  opposant  les  exceptions 
suivantes  : 

4°  Incapacité  personnelle.  —  Si  le  promettant  ne  s'est  pas  régulièrement  obligé,  à 
raison  d'une  incapacité  dont  il  était  frappé,  son  engagement  est  annulable  aussi  bien  con- 
tre le  tiers  que  contre  le  stipulant. 

2°  Vices  du  consentement.  —  Le  contrat  sera  également  annulable  s'il  y  a  eu  erreur 
ou  violence,  mais  non  s'il  y  a  eu  dol,  ce  dernier  ne  produisant  d'effet  que  contre  l'auteur 
du  dol,  qui  sera  ici  le  stipulant  et  non  le  tiers. 

3°  Vices  de  forme  du  contrat.  —  Le  contrat  qui  contient  la  stipulation  pour  autrui 
n'a  pu  obliger  le  promettant  si  c'est  une  donation  entre  vifs  qui  n'a  pas  été  faite  par  acte 
notarié  (art.  934). 

4°  Nullités.  —  Tel  serait  le  cas  où  la  stipulation  pour  autrui  serait  comprise  dans  un 
pacte  sur  succession  future. 

5°  Défaut  d'exécution  des  obligations  du  stipulant.  —  Si  le  stipulant  n'a  pas 
accompli  ses  propres  obligations  envers  le  promettant,  celui  ci  est  délié  de  son  engage- 
ment envers  le  tiers.  Ce  point  est  sujet  à  controverse.  Certains  auteurs  pensent  que  le  tiers 
n'étant  point  tenu  des  obligations  du  stipulant,  ni  garant  de  leur  exécution,  ne  doit  point 
souffrir  de  leur  inexécution.  Néanmoins  il  est  conforme  à  la  volonté  vraisemblable  des 
parties  de  présumer  que  le  promettant  ne  s'est  obligé  envers  le  tiers  qu'en  considération 
des  engagements  qu'on  prenait  envers  lui. 

C.  —  Relations  du  tiers  avec  le  stipulant. 

**  1265.  Absence  d'obligation.  —  Deux  points  sont  d'abord  certains: 
le  stipulant  n'a  pas  eu  l'intention  de  s'obliger  envers  le  tiers,  et  il  n'a  pas 
pu  obliger  le  tiers  envers  lui-même.  Aucun  rapport  obligatoire  ne  se  forme 
donc  entre  le  stipulant  et  le  tiers  par  l'effet  du  contrat. 

Cependant  la  stipulation  pour  autrui  produit  des  effets  juridiques  entre 
le  stipulant  et  Je  tiers,  effets  qui  dépendent  à  la  fois  de  la  volonté  des  par- 
ties et  de  leur  situation  antérieure.  Exemples:  Cass.,  22  févr.  1893,  D.  93. 
1.  401  ;  Cass.,  21  oct.  1896,  D.  97.  1.  454.  Deux  hypothèses  sont  a  distin- 
guer selon  que  le  tiers  reçoit  à  titre  gratuit  ou  à  titre  onéreux. 

Le  tiers  reçoit  a  titre  gratuit.  —  Si  aucun  rapport  antérieur  ne  justifie 
la  prestation  qui  lui  est  destinée,  le  tiers  recueillera  gratuitement  le 
bénéfice  de  la  stipulation  faite  à  son  profit.  Le  tiers  est  alors  un  donataire 
du  stipulant. 
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On  devra  lui  appliquer  toutes  les  règles  des  donations  entre  vifs,  tant  pour  la  capacité 
•de  donner  ou  de  recevoir  que  pour  le  rapport  à  succession,  s'ilest  un  jour  héritier  du 
stipulant1,  ou  pour  la  réduction,  si  le  stipulant  a  des  héritiers  à  réserve  et  que  la  dona- 
tion dépasse  la  quotité  disponible  (Gass.,  8  févr.  4888,  D.  88.  1.  193,  S.  88.  1.  121). 

Par  exception,  la  stipulation  au  profit  d'un  tiers,  bien  que  constituant  une  libéralité,  n'est 
pas  soumise  aux  règles  de  forme  établies  par  les  donations .  Elle  sera  donc  valable 
bien  que  le  contrat  principal  soit  constaté  par  un  acte  sous  seings  privés  (art.  1973).  La 
donation  est  ici  un  accessoire  qui  suit  le  sort  du  principal. 

Le  tiers  reçoit  a  titre  onéreux.  —  Si  le  tiers  était  créancier  du  stipu- 
lant avant  la  stipulation,  le  versement  que  lui  fera  le  promettant  en  exé- 
cution du  contrat  vaudra  comme  paiement  et  libérera  le  stipulant  jusqu'à 
due  concurrence. 

Si  les  parties  se  sont  trompées  et  si  le  stipulant  ne  doit  rien  au  tiers,  le  fait  du  paie- 
ment fait  naître  au  profit  du  stipulant  contre  le  tiers  l'action  en  répétition  de  l'indu. 

§  8.  —  Législations  étrangères. 

1266.  Loi  Suisse.  —  Le  Code  fédéral  de  1881  accorde  en  toute  hypothèse  (car  le 
texte  ne  fait  aucune  di-tinction)  une  action  tendant  à  «  exiger  l'exécution  au  profit  du 
tiers  »  à  quiconque,  agissant  en  son  propre  nom,  a  stipulé  pour  autrui  (art.  128). 

Le  tiers  ou  ses  ayants  droit  peuvent  aussi  réclamer  personnellement  l'exécution,  si  telle 
a  été  l'intention  des  parties.  Dans  ce  cas,  si  le  tiers  déclare  au  débiteur  vouloir  user  de 
son  droit,  il  ne  dépend  plus  du  créancier  de  libérer  le  débiteur  (même  art.,  al.  2). 

1267.  Code  allemand.  —  Le  Gode  allemand  contient  sur  les  contrats  au  profit 
d'un  tiers  tout  un  ensemble  de  dispositions  (art.  328  à  335).  Ces  textes  consacrent  avec 
toutes  ses  conséquences  la  validité  des  pactes  en  faveur  d'autrui,  qui  est  devenue  une 
nécessité  pour  la  pratique  moderne.  La  plupart  tranchent  des  doutes  que  pourrait  faire 
naître  le  silence  du  contrat.  A  noter  l'ai.  2  de  l'art.  328,  qui  veut  qu'on  recherche  d'après 
les  circonstances  et  spécialement  d'après  le  but  du  contrat  :  1°  si  le  tiers  doit  acquérir 
le  droit  d'agir  contre  le  promettant  ;  2J  si  ce  droit  doit  naître  à  son  profit  immédiatement 
ou  seulement  sous  certaines  conditions  ;  3°  s'il  est  .permis  aux  contractants  de  supprimer 
ou  de  modifier  le  droit  du  tiers  sans  son  assentiment,  —  tout  en  réservant  aux  parties  le 
droit  de  régler  ces  différents  points  par-une  disposition  particulière. 

La  loi  s'explique  sur  les  exceptions  opposables  au  tiers  par  le  promettant:  ce  sont  celles 
qui  sont  «  tirées  du  contrat  »  (art.  334). 

Enfin  elle  maintient,  sauf  expression  de  volonté  contraire,  le  droit  pour  le  stipulant 
d'exiger  l'exécution  de  la  promesse,  même  quand  ce  droit  a  été  conféré  au  tiers  (art.  335). 
Il  existe  deux  actions  concurrentes  tendant  au  même  but2. 


1  Le  rapport  à  succession  et  la  réduction  soulèvent  souvent  une  difficulté  parce  que 
te  tiers  [donataire]  n'a  pas  reçu  exactement  ce  que  le  stipulant  [Monateur]  a  déboursé. 
Cela  se  voit  surtout  dans  les  assurances  sur  la  vie  au  profit  d'un  tiers:  le  stipulant  à 
versé  les  primes,  dont  le  chiffre  est  variable  et  peut  être  très  faible,  et  la  Compagnie 
verse  au  tiers  le  capital  de  l'assurance  dont  le  chiffre  est  fixe  et  peut  être  très  élevé. 
Je  ne  puis  ici  que  signaler  la  difficulté.  Voyez  le  t.  III,  n°  22à6  lis. 

2  M.  Sainctelette  a  parfaitement  montré  la  nécessité  d'accorder  l'action  en  exécution 
au  stipulant,  lorsque  c'est  une  administration  publique,  telle  que  l'autorité  municipale, 
qui  a  inséré  des  clauses  profitables  aux  habitants  dans  l'acte  de  concession  d'une 
exploitation  monopolisée  (Revue  de  droit  international,  1888,  p.  442). 
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CHAPITRE  XI 

DES  CONTRATS  FAITS  SOUS  CONDITION 

*1268.  Rappel  des  règles  générales  des  conditions.  —  Commi 
tous  les  actes  juridiques,  les  contrats  peuvent  être  affectés  d'une  condition 
.suspensive.  Rappelons  que  la  condition  suspensive  est  une  modalité,  consis- 
tant en  un  événement  futur  et  incertain,  duquel  dépend  la  formation  du 
contrat.  Sur  la  théorie  générale  des  conditions  voyez  tome  Ier,  tios  307  et 
suiv.,  et  spécialement  nos  319  et  321  ;  sur  les  effets  des  obligations  condi- 
tionnelles, voyez  ci-dessus  nos  374  à  388.  Tant  que  la  condition  est  pen- 
dante, le  contrat  n'existe  pas  encore  :  «  Nihil  adhuc  debetur,  sed  spes  est 
debitum  iri  »  ;  la  condition  venant  à  se  réaliser,  les  obligations  qui  devaient 
résulter  du  contrat  naissent  avec  e/fet  rétroactif.  Si  la  condition  est  dé- 
failliez rien  ne  se  produit  et  rien  ne  se  produira  jamais,  le  contrat  reste 
entièrement  et  définitivement  caduc  et  inutile. 

**1269.  Règles  spéciales  aux  contrats  conditionnels.  —  Condi- 
tions illicites,  immorales  ou  impossibles.  —  A  propos  des  contrats  faits  sous 
condition,  la  loi  a  formulé  une  règle  particulière  :  si  la  condition  fixée  est 
illicite,  immorale  ou  impossible,  non  seulement  la  clause  qui  établit  cette 
condition  est  nulle  en  elle-même,  mais  elle  rend  nulle  la  convention  qui 
en  dépend  (art.  1172).  Cette  disposition  de  la  loi  est  très  logique:  celui 
qui  ne  consent  à  s'obliger  que  sous  une  condition  dont  la  nature  ou  la  loi 
rendent  l'exécution  impossible,  celui-là  ne  s'oblige  pas  en  réalité  ;  il  ne  peut 
pas  devenir  valablement  débiteur,  puisque  la  condition  mise  par  lui  au 
contrat  est  irréalisable. 

Il  en  résulte  que  si  la  condition  choisie  par  les  parties  est  de  telle  nature  qu'on  soit 
certain  d'avance  qu'elle  se  réalisera,  le  caractère  conditionnel  de  l'acte  disparait  :  c'e^t 
comme  s'il  était  pur  et  simple.  C'est  ce  que  répète,  en  termes  indirects  et  tout  à  t'ait 
inutilement,  l'art.  1473  :  lorsque  la  condition  est  de  ne  pas  faire  une  chose  impossi- 
ble, on  est  certain  d'avance  que  cette  chose  ne  sera  jamais  faite.  La  loi  dit  que  le  contrat 
ainsi  fait  n'est  pas  nul  ;  cela  ne  suffit  pas  :  l'obligation  n'est  pas  seulement  valable,  elle 
est  pure  et  simple. 

L'art.  1172  n'annule  la  convention  affectée  d'une  pareille  condition 
qu'autant  que  cette  convention  «  en  dépend  »  l.  Les  juges  sont  donc  tou- 
jours libres  de  reconnaître,  par  interprétation  de  la  volonté  des  parties, 
que  la  condition  insérée  dans  le  contrat  n'était  qu'une  clause  accessoire,  a 
laquelle  la  convention  n'avait  pas  été  subordonnée  pour  son  existence; 

1  Exemple:  Nullité  d'une  promesse  de  vente  subordonnée  à  la  condition  qu'on  di  - 
simulerait  une  partie  du  prix  (Dijon,  6  déc.  1905,  L).  1908.  2.  83). 
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auquel  cas  la  condition  illicite,  immorale  ou  impossible  sera  seule  effacée 
et  la  convention  subsistera  pour  le  surplus. 

Cette  disposition  de  Fart.  1172  est  fréquemment  signalée  comme  étant  en 
opposition  avec  une  disposition,  en  apparence  contraire,  écrite  dans  l'art. 
900  pour  les  donations  et  les  testaments.  Il  y  aurait  ainsi,  à  côté  de  la  règle 
générale  écrite  dans  l'art.  1172  pour  tous  les  contrats  en  principe,  une  règle 
exceptionnelle  spéciale  aux  libéralités.  Mais  on  verra  (t.  III,  nos  3034  et  suiv.) 
que,  malgré  leurs  rédactions  différentes,  les  deux  art.  1172  et  000  pro- 
duisent des  résultats  identiques  :  qu'il  s'agisse  de  libéralités  ou  d'actes 
onéreux,  l'acte  est  annulé  s'il  dépend  lui-même  de  la  condition  illicite, 
immorale  ou  impossible1  ;  il  est  maintenu,  et  la  condition  seule  est  non 
écrite,  s'il  ne  dépend  pas  d'elle. 

Conditions  pukement  potestatives.  —  L'art.  1174  porte  que  «  l'obligation  est  nulle 
lorsqu'elle  a  été  contractée  sous  une  condition  potestative  de  la  part  de  celui  qui  s'oblige  ». 
Tl  s'agit  de  la  condition  purement  potestative,  ou  condition  si  voluero  :  celui  qui  con- 
tracte sous  une  pareille  condition  ne  s'oblige  pas,  il  n'émet  pas  actuellement  la  volonté 
définitive  de  se  lier.  Mais  rien  n'empêche  d'insérer  dans  un  contrat  une  condition  simple- 
ment potestative,  c'est-à-dire  consistant  dans  la  réalisation  d'un  fait  futur  dépendant  de 
la  volonté  d'une  des  parties  ;  par  exemple,  je  vous  vends  ma  maison  si  je  me  décide  d'ici 
deux  ans,  à  transporter  mon  domicile  dans  un  autre  département.  Le  fait  dépend  bien  de 
moi,  mais  je  ne  suis  pas  sur  de  pouvoir  le  réaliser,  et,  d'autre  part,  au  cas  où  je  change- 
rais mon  domicile  dans  le  délai  prévu,  je  ne  puis  pas  empêcher  le  contrat  de  produire  son 
effet  ;  la  condition  n'est  donc  pas  purement  potestative  de  ma  part  ;  il  ne  me  suffirait  pas 
d'exprimer  une  volonté  dans  un  sens  ou  dans  l'autre  et  dès  lors  le  lien  obligatoire  peut  se 
former  à  l'état  conditionnel. 


CHAPITRE  XII 

DE   LA   DISSOLUTION  DES  CONTRATS  ' 

*  1270.  Classification.  —  Les  causes  qui  mettent  lin  aux  contrats 
opèrent  de  deux  manières  différentes  :  1°  tantôt  le  contrat  est  détruit 
rétroactivement  ;  les  effets  qu'il  avait  produits  dans  le  passé  sont  effacés,  et 
les  choses  doivent  être  remises  dans  le  même  état  que  si  le  contrat  n'avait 

1  II  est  même  tout  à  fait  remarquable  que,  pour  annuler  une  convention  onéreuse 
dont  la  condition  est  illicite  ou  immorale,  la  jurisprudence  se  sert  de  l'idée  de  cause 
comme  en  matière  de  libéralités.  Exemples:  refus  d'action  à  un  débitant  de  boissons 
qui  avait  fait  des  fournitures  à  crédit  à  des  électeurs  à  qui  un  candidat  offrait  à  boire 
à  la  condition  qu'ils  voteraient  pour  lui  (Trib.  civ.  de  Tarbes,  14  mars  1899;  trib.  civ. 
de  Castelnaudary,  25  juin  1902,  D.  190i.  2.  201);  nullité  d'une  promesse  de  somme 
d'argent  faite  à  quelqu'un,  à  la  condition  de  faire  des  démarches  auprès  de  l'Admi- 
nistration pour  faire  obtenir  une  commande  industrielle  au  promettant  (Paris,  31  déc. 
1903,  S.  1905.  2.  206). 
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jamais  été  fait;  2°  tantôt  le  contrat  est  détruit  pour  l'avenir  seulement  :  il 
cesse  de  produire  de  nouveaux  effets,  mais  ceux  qu'il  avait  déjà  produits 
dans  le  passé  subsistent. 

Les  causes  rétroactives  sont  au  nombre  de  deux  :  Yannulation ,  qui  a 
lieu  en  vertu  de  la  loi,  et  la  résolatien,  qui  s'opère  par  la  volonté  des 
parties  lorsqu'elles  n'ont  donné  au  contrat  qu'un  consentement  conditionnel . 

Les  causes  qui  mettent  fin  aux  contrats  sans  rétroactivité  sont  également 
au  nombre  de  deux:  la  révocation  ou  la  résiliation.  Ces  dernières  ne  s'ap- 
pliquent qu'à  (juelques  contrats  particuliers. 

§  1.  —  De  l'annulation. 

*  1271.  Observation  préliminaire.  —  Comment  comprendre  que  I;: 
nullité  soit  pour  un  contrat  une  cause  de  dissolution  ?Ce  qui  est  nul  n'existe 
pas,  et  ne  peut  finir  ni  être  détruit.  Rationnellement  la  nullité  devrai! 
empêcher  l'acte  juridique  de  produire  ses  efï'ets  dès  le  début  :  «  Qui  contra 
legem  agit  nibil  agit  »,  disaient  les  anciens,  et,  si  rien  n'est  fait,  il  n'\  a 
rien  à  dissoudre.  Cependant,  par  une  bizarrerie  qui  a  une  origine  historique 
(t.  I,  n°  328),  toutes  les  législations  dérivées  du  droit  romain  admettenl  a 
côté  delà  nullité  véritable,  qui  prive  l'acte  de  tout  effet  dès  le  premier  moment, 
une  simple  annulabililé,  qui  peut  le  détruire  après  l'avoir  laissé  produire 
ses  effets  pendant  plus  ou  moins  longtemps.  Le  contrat  n'est  pas  nul  immé- 
diatement; c'est  plus  tard,  quand  Yaciion  en  nullité  est  dirigée  contre  lui. 
qu'il  tombe  sous  le  coup  d'une  sentence  d'annulation,  si  l'action  triomphe. 

Rappelons  que  l'action  en  nullité  des  législations  modernes  a  pour  origine  la  restituih 
in  integrum  à  l'aide  de  laquelle  le  Préteur  faisait  tomber  un  acte  valable  jure  civili. 

Voyez  dans  le  t.  i  la  distinction  des  nullités  absolues  et  des  nullités  relatives.  Les 
causes  de  nullité  relative  peuvent  seules  être  considérées  comme  des  causes  de  dissolution 
des  contrats,  et  c'est  d'elles  seules  qu'il  va  désormais  être  question. 

A.  —  Distinction  de  l'action  en  nullité  et  de  l'action  en  rescision. 

*1272.  Origine  de  cette  distinction.  —  Elle  vient  de  notre  ancien 
droit  coutumier.  Les  nullités  relatives  avaient  jadis  deux  sources:  les  unes 
étaient  fondées  sur  le  texte  des  ordonnances  ou  des  coutumes)  les  autres 
provenaient  du  droit  romain.  Comme  le  droit  romain  n'avait  pas  force  de 
loi  dans  nos  pays  de  coutume,  on  admettait  en  général  que  les  nullités  qui 
se  fondaient  exclusivement  sur  les  textes  du  Corpus  juris  civilis  ne 
pouvaient  pas  être  invoquées  de  plein  droit  devant  les  tribunaux  ;  il  fallait 
obtenir  du  prince  des  lettres  spéciales  rescindant  le  contrat.  Tel  était  1 
sens  de  la  règle  :  «  Voies  de  nullité  n'ont  lieu  en  France  ». 

On  explique  ordinairement  celte  obligation  imposée  aux  particuliers  comme  si  elle  était 
an  effet  de  la  rédaction  des  coutumes,  qui  aurait  enlevé  toute  force  aux  dispositions  non 
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reproduites  dans  les  nouveaux  textes.  Elle  paraît  bien  plutôt  se  rattacher  à  des  idéfs  toutes 
différentes  et  avoir  eu  pour  cause  les  efforts  des  légistes  pour  affranchir  la  royauté  fran- 
çaise de  la  suprématie  prétendue  par  le  Saint-Empire  i. 

La  di  ti action  était  faite  dès  le  wie  siècle,  puisque  Imbert  et  Gui  Coquille  en  parlent 
comme  d'une  règle  établie  depuis  longtemps.  Toutes  les  fois  que  la  nullité  pouvait  s'ap- 
puyer sur  un  texte  d'ordonnance  ou  de  coutume,  le  juge  prononçait  en  vertu  de  sa  juridic- 
tion et  de  son  office  ordinaire,  mais  quand  la  nullité  dérivait  des  seuls  textes  romains,  il 
fallait  obtenir  des  lettres  royaux,  pour  autoriser  la  rescision  du  contrat2. 

1273.  Cas  et  formes  des  lettres  royaux.  —  Les  cas  principaux  dans  lesquels 
cette  formalité  était  requise  étaient  le  Velléien  pour  l'incapacité  des  femmes  mariées  (voyez 
t.  I,  nos  1621  et  16:22),  les  aliénations  d'immeubles  appartenant  à  des  mineurs,  les  ventes 
d'immeubles  même  faites  par  des  majeurs  avec  une  lésion  d'outre-moitié,  enfin  les  cas  de 
dol,  de  violence  et  d'erreur  (Ragueau  et  Gui  Coquille,  aux  passages  cités  en  note  sous 
le  n°  1272  -ci-dessus). 

Les  lettres  royaux  pour  la  rescision  des  contrats  se  délivraient  dans  les  chancelleries  des 
Parlements,  moyennant  finances  et  sans  examen  de  l'affaire.  Ce  n'était  qu'une  formalité 
pour  les  particuliers  et  une  petite  ressource  fiscale  pour  le  roi. 

1274,  Caractères  anciens  de  l'action  en  rescision.  —  On  réservait  le  nom 
d'action  en  rescision  aux  cas  où  la  nullité  se  fondait  exclusivement  sur  des  textes  romains 
et  où  l'action  ne  s'intentait  qu'après  l'obtention  des  lettres  de  chancellerie  et  l'acquitte- 
ment des  droits  fiscaux,  et  on  appela  action  en  nullité  celle  qui  était  ouverte  de  plein 
droit  par  les  ordonnances  ou  les  coutumes. 

On  établit  pour  ces  deux  espèces  d'actions  des  prescriptions  différentes  :  l'action  en 
nullité  se  prescrivait  par  trente  ans,  l'action  en  rescision  par  dix  ans  3. 

*  1275,  Ce  qu'est  devenue  l'ancienne  différence.  —  Cette  distinc- 
tion de  l'action  en  nullité  et  de  l'action  en  rescision  qui  a  tenu  une  si 
grande  place  dans  notre  ancien  droit  (voyez  Pothier,  édit.  Bugnet,  Tables, 
vis  Nullité  et  Rescision),  est  aujourd'hui  entièrement  effacée.  Les  lettres 
royaux  ont  été  abolies  parles  art.  20  et  21  de  la  loi  des  7-11  septembre  1790 
qui  supprima  les  chancelleries.  La  promulgation  du  Code,  en  imifiaufc  les 
sources  du  droit  français,  fit  disparaître  leur  différence  fondamentale  :  toutes 
deux  dérivent  aujourd'hui  de  la  même  loi.  Enfin  Part  1304  les  a  soumises 
à  la  même  prescription  ;  toutes  deux  s'éteignent  par  dix  ans. 

Gomme  conséquence  de  ces  changements,  les  auteurs  du  Code  emploient  indifféremment 

1  Voici  comment  s'exprime  Imbert,  le  plus  ancien  auteur  à  ma  connaissance  qui 
parle  de  la  nécessité  des  lettres  royaux  :  «  Faut  toujours  recourir  au  bénéfice  du  prince 
en  tout  ce  que  les  loix  impériales  veulent  estre  fait  par  le  seul  bénéfice  de  droit 
d'autant  que  les  Roys  de  France  ne  sont  aucunement  subjets  aux  lois  susdites  non 
plus  qu'à  l'Empire...,  par  quoy  il  ne  faut  douter  qu'un  contrat  estant  nul  de  droit  ne 
doive  estre  rescindé  et  déclaré  nul  par  lettres  du  Prince  »  (Enchiridion,  t55ô.  v°  ,,on- 
tract).  —  On  peut  en  rapprocher  cette  circonstance,  qu'en  Lorraine  et  en  Bretagne 
pays  qui,  au  xve  siècle  et  au  commencement  du  xvie,  échappaient  à  l'influence  royale, 
on  n'exigeait  jamais  de  lettres  royaux. 

2  Gui  Coquille,  voyant  que  la  coutume  du  Nivernais  (chap.  23,  art.  26)  interdit  aux 
mineurs  de  vendre  leurs  immeubles  sans  décret  de  justice,  en  conclut  que  les  juges  de 
cette  province  peuvent  déclarer  l'aliénation  nulle  par  le  seul  bénéfice  de  la  coutume 
et  sans  qu'il  soit  besoin  de  lettres  royaux,  quoique,  «  selon  l'usance  commune  »  on 
prenne  des  lettres  de  rescision  «  es  cas  qui  sont  introduits  par  le  Droit  romain,  pour 
ce  que  la  loy  romaine  n'a  force  de  loy  en  France  ».  Comp.  Loysel,  Institutes  coutu- 
mières,  n°  70fi;  Ragueau,  Glossaire  du  droit  fronçais,  v°  Nullité. 

3  La  réduction  de  la  prescription  pour  cette  dernière  remonte  au  xve  siècle  ;  car  une 
ordonnance  de  juin  1510  la  rend  applicable  da<ns  le  ressort  du  Parlement  de  Toulouse 
ce  qui  suppose  qu'elle  existait  déjà  ailleurs  (Isambert,  T.  XI,  p.  577). 
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les  deux  expressions  «  action  en  nullité  »  ou  «  action  en  rescision  »  pour  désigner  ces  deux 
actions  désormais  confondues.  Voyez  notamment  les  art.  4147,  4304  et  4338. 

*1276.  Terminologie  moderne.  —  Depuis  le  Code  ci\il,  une  autro  distinction 
s'est  introduite,  qui  n'a  rien  de  commun  avec  l'ancienne.  Les-autcurs  modernes  ont  pris 
l'habitude  de  réserver  le  nom  d'action  en  rescision  pour  les  nullités  fondées  sur  une 
lésion.  Il  se  trouve  en  fait  que  dans  les  articles  du  Code  l'action  fondée  sur  la  lésion  n'est 
jamais  qualifiée  autrement  (art.  887-892,  4305,  1674)  ;  ce  n'est  là  sans  doute  qu'un  effet 
du  hasard,  car  les  auteurs  de  la  loi  ont  souvent  manifesté  l'intention  de  fondre  en  une 
seule  les  deux  actions  anciennes.  Nous  emploierons  pour  plus  de  brièveté  la  seule  dénomi- 
nation d'action  en  nullité. 

B.  —  KfTels  de  l'action  en  nullité. 

**  1277.  Principe  général.  —  L'effet  général  de  la  nullité  est  fort 

simple:  les  choses  doivent  être  remises  clans  le  même  état  que  si  le  contrat 
n'avait  pas  été  fait1.  La  sentence  d'annulation  possède  donc  la  même 
rétroactivité  que  celle  qui  prononce  la  résolution  d'un  contrat  (ci-dessous. 
n°  1320).  L'effet  produit  est  le  même,  bien  que  la  cause  soit  différente. 

*  1278.  Application  aux  parties.  —  Deux  cas  sont  possibles: 
4°  Si  le  contrat  n'a  encore  reçu  aucune  exécution,  les  parties  sont  libé- 
rées ;  leurs  obligations  s'éteignent  et  il  n'y  a  plus  ni  créancier  ni  débiteur; 

2°  Si  les  parties  ont  déjà  exécuté,  en  tout  ou  en  partie,  ce  qu'elles 
s'étaient  promis,  elles  sont  tenues  de  se  restituer  mutuellement  ce  qu'elles 
ont  reçu.  L'exécution  les  avait  libérées  de  leurs  obligations  ;  l'annulation 
du  contrat  fait  naître  en  elles  de  nouvelles  obligations. 

Ces  obligations  doivent  s'exécuter  comme  si  elles  naissaient  d'un  contrat,  c'est-à-dire 
que  chacune  des  parties  ne  peut  exiger  ce  que  l'autre  lui  doit  qu'autant  qu'elle  offre  de 
rendre  elle  même  ce  qu'elle  en  a  reçu.  Comp.  le  Code  allemand  qui  applique  le  système 
de  l'exécution  «  trait  pour  trait  »  (art.  348)  2.  Voyez  ci-dessus  n"  949-2°. 

*  1279.  Restriction  en  faveur  des  incapables.  —  On  ne  pouvait 
appliquer  aux  incapables  la  règle  qui  oblige  ebaque  partie  à  rendre  tout 
ce  qu'elle  avait  reçu  en  exécution  du  contrat  annulé.  En  effet,  l'incapable 
aura  souvent  dissipé  les  sommes  ou  valeurs  qu'il  aura  touebées.  C'est  par 
exemple  un  mineur,  qui  a  vendu  son  bien,  et  qui  a  gaspillé  l'argent  :  s'il 
était  obligé,  pour  reprendre  le  bien,  de  rendre  une  somme  dont  il  n'a  tiré 
aucun  profit,  la  protection  que  la  loi  lui  accorde  serait  illusoire. 

De  là  la  disposition  de  l'art.  1312  ;  l'incapable  qui  demande  l'annulation 
du  contrat  n'est  obligé  de  restituer  ce  qu'il  a  touché  en  temps  d'incapacité 
que  dans  la  mesure  où  il  se  trouve  enrichi*. 

1  La  loi  n'a  pas  réglé  les  effets  de  la  nullité,  sauf  sur  un  point  particulier  (art.  1312). 
Voyez  au  contraire  C.  civ.  allemand,  art.  1*3-144. 

2  Cet  article  vise  le  cas  de  résiliation,  mais  la  règle  qu'il  formule  est  applicable,  par 
identité  de  motifs,  quelle  que  soit  la  cause  qui  dissolve  le  contrat. 

3  II  se  peut  pourtant  que  l'enrichissement  réalisé  par  l'incapable  soit  égal  au  mon- 
tant des  sommes  reçues  et  que  le  tiers  qui  a  traité  avec  lui  ne  perde  rien.  On  a  vu 
condamner  un  mineur,  qui  avait  fait  un  emprunt  sans  aucune  formalité,  à  restituer 
toute  la  somme  empruntée  parce  qu'il  était  reconnu  qu'elle  avait  tourné  tout  entière 
à  son  profit  (Gass.,  23  levr.  1891,  D.  92.  1.  29). 
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Cette  obligation  naît  pour  lui,  non  pas  du  contrat,  mais  du  principe  que  nul  ne  peut 
s'enrichir  sans  cause  aux  dépens  d'autrui  :  c'est  une  obligation  quasi- contractuelle 
(voyez  ci-dessus  n°  937).  La  dérogation  à  la  règle  générale  n'a  lieu  qu'autant  que  l'inca- 
pable se  fait  restituer  en  cette  qualité  (art.  131^2).  Ainsi,  si  la  nullité  était  prononcée 
pour  une  autre  cause  (vice  de  consentement),  le  droit  commun  reprendrait  son  empire  et 
la  restitution  intégrale  serait  due  à  la  partie  adverse. 

Ce  n'est  pas  l'incapable  qui  doit  prouver  que  rien  n'a  tourné  à  son  profit  pour  se  dis- 
penser de  la  restitution  :  c'est  son  adversaire  qui  doit  établir  1'ex.istence  d'un  enrichisse- 
ment, s'il  veut  en  obtenir  le  remboursement.  Comp.  art.  1241. 

1280.  Autre  exception  pour  le  possesseur  de  bonne  foi.  — 

Conformément  aux  principes  généraux,  l'acquéreur  d'une  chose  frugifère 
conserve  les  fruits  perçus  par  lui  dans  l'intervalle  entre  l'acquisition  et  la 
demande  en  nullité,  s'il  était  de  bonne  foi,  c'est-à-dire  s'il  a  ignoré  les  vices 
de  son  lilre  (art.  549-550).  Il  ne  restitue  donc  pas  tout  ce  qu'il  a  perçu  en 
vertu  du  contrat. 

*  1281.  Application  aux  tiers.  —  La  rétroactivité  attachée  à  l'annu- 
lation la  fait  rejaillir  contre  les  tiers,  toutes  les  fois  que  le  contrat  a  eu 
pour  objet  la  translation  d'un  droit  de  propriété  ou  d'un  autre  droit  réel. 
L'acquéreur  étant  réputé  n'avoir  jamais  acquis,  tous  ceux  à  qui  il  a  lui-même 
transporté  son  droit,  ou  qui  ont  acquis  de  son  chef,  par  contrat  ou  autre- 
ment, un  droit  quelconque  sur  la  chose,  en  sont  eux-mêmes'  dépouillés.  C'est 
la  conséquence  de  la  rétroactivité,  quelle  que  soit  la  cause  de  dissolution 
(annulation  ou  résolution)  :  Resoluto  jure  dantis,  resolvilar  jus  accipientis. 
Sur  les  résolutions  de  droits  réels,  voir  t.  I,  nos  977  et  suiv. 

G.  —  Prescription  de  l'action  en  nullité. 

1°  Sa  durée  et  son  point  de  départ. 

**  1282.  Durée  de  la  prescription.  —  L'action  en  nullité  est  bornée 
dans  un  temps  moindre  que  les  actions  ordinaires.  Celles-ci  durent  en 
général  trente  ans  (art.  2262);  l'action  en  nullité  ne  peut  jamais  durer  plus 
de  dix  ans  (art.  1304).  C'est  son  terme  le  plus  long,  elle  peut  quelquefois 
durer  moins.  L'art.  1304  l'annonce  lui-même,  en  disant:  «  Dans  tous  les 
cas  où  l'action...  n'est  pas  limitée  à  un  moindre  temps  par  une  loi  particu- 
lère  ».  Il  n'y  a  du  reste  qu'un  seul  cas  où  la  durée  de  l'action  soit  réduite 
à  moins  de  dix  ans  :  c'est  pour  la  vente  d' immeuble  attaquée  pour  cause  de 
lésion  ;  l'action  dure  deux  ans  (art.  1676). 

**  1283.  Point  de  départ.  —  L'acte  annulable  peut  être  attaqué  aus- 
sitôt qu'il  est  fait  ;  l'action  existe  dès  ce  moment 1  ;  par  conséquent,  elle  doit 
commencera  se  prescrire  immédiatement,  et  l'on  peut  formuler  ce  principe, 
que  la  prescription  court  contre  l'action  en  nullité  à  compter  du  jour  où  l'acte 

1  II  n'y  a  d'exception  que  pour  les  actes  visés  par  l'art.  503,  contre  lesquels  l'action 
st  ouverte  plus  tard  par  le  jugement  d'interdiction. 
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est  fait.  Mais  l'art.  1304  y  apporte  de  si  nombreuses  dérogations  qnll  ne 
laisse,  pour  ainsi  dire,  plus  de  place  à  son  application. 

11  existe,  en  effet,  presque  toujours  une  raison  pour  suspendre  le  cours 
de  la  prescription  :  si  la  personne  qui  a  le  droit  d'attaquer  l'acte  est  capable, 
il  se  peut  qu'elle  ignore  l'existence  de  l'action  à  son  profit  ou  que  là  cause 
de  nullité,  en  se  prolongeant,  l'empêche  d'agir;  si  elle  est  incapable,  on 
ne  peut  pas  lui  donner  le  moyen  de  confirmer  indirectement  l'acte  en  lais- 
sant le  délai  de  la  prescription  s'accomplir  :  tout  le  temps  écoulé  pendant 
qu'elle  était  incapable  ne  doit  pas  compter  pour  la  prescription. 

*  1284.  Cas  particuliers.  —  Voici  1rs  hypothèses  exceptionnelles  dans 
lesquelles  le  point  de  départ  de  la  prescription  est  reculé: 

1°  Dol  et  erreur.  —  La  prescription  ne  commence  à  courir  que  du  jour 

de  la  découverte  du  dol  ou  de  l'erreur  (art.  1304,  al.  2);  jusque-là  on  ne 

peut  pas  reprocher  à  la  partie  trompée  de  n'avoir  pas  agi. 

Au  moment  où  elle  se  décide  à  intenter  l'action,  s'il  s'est  écoulé  plus  de  dix  ans  depuis 
le  jour  du  contrat,  c'est  à  elle  de  prouver  qu'elle  n'a  découvert  le  dot  ou  l'erreur  que 
longtemps  après,  et  quel  jour  elle  s'en  est  aperçue.  Elle  peut,  du  reste,  fournir  cette 
preuve  par  tous  les  moyens  possibles,  puisque  c'est  un  fait  matériel. 

2°  yiOLENCE.  — .La  prescription  court  du  jour  où  la  violence  a  cessé  (art. 
130.4).  Jusque-là  la  partie  violentée  n'est  pas  plus  libre  d'attaquer  le  contrat 
qu'elle  ne  l'a  été  de  refuser  d'y  consentir.  C'est  l'effet  de  la  règle  «  Contra 
non  valentem  agere,  non  currit  prœscriptio  ». 

3°  Minkurs.  —  Le  point  de  départ  est  le  jour  de  la  majorité  (art.  1304). 
C'est  le  droit  commun,  la  prescription  ne  court  pas  contre  les  mineurs  (art. 
22T)2).  La  prescription  commencerait  aussi  à  courir  le  lendemain  de  la 
mort  du  mineur.  Voyez  ce  qui  est  dit  à  ce  sujet  pour  l'interdit. 

4°  Interdits.  —  La  prescription  court  du  jour  de  la  mainlevée  de  (  inter- 
diction (art.  1304),  parce  que  l'incapacité  cesse  alors.  Cette  hypothèse  est 
rare;  ordinairement  l'interdit  meurt  en  état  d'incapacité.  La  prescription 
commence  à  courir  du  jour  de  la  mort  de  V interdit,  bien  que  la  loi 
ne  le  dise  pas,  parce  que  l'incapacité  a  cessé. 

Cette  prescription  pourra  se  trouver  à  nouveau  suspendue  au  profit  des  héritiers  de 
l'interdit,  s'il  existe  en  leur  personne  une  cause  particulière  de  suspension,  par  exemple 
s'ils  sont  mineurs;  mais  ce  sera  alors  l'effet  de  l'art*.  i^o'S. 

Ces  principes  s'appliquent  non  seulement  aux  actes  que  l'interdit  a  passés  pendant  son 
iuterdictiun,  mais  même  à  ceux  qu'il  a  faits  auparavant  et  qui  peuvent  quelquefois  être 
annulés,  dans  les  conditions  prévues  par  l'art.  503  (comp.  Chambéry,  li>  janv.  1886, 
D.  87.  2.  1(31,  S.  88.  ±  16). 

5°  Aliénés  lntkrnés.  —  Un  grand  nombre  d'aliénés,  au  lieu  d'être  interdits, 
sont  enfermés  dans  des  établissements  spéciaux  (maisons  de  santé  ou  hos- 
pices). Leurs  actes  peuvent  être  attaqués  au  moyen  d'une  action  en  nullité 
prescriptible  par  dix  années,  conformément  à  l'art.  1304  ;  mais  le  point  de 
départ  de  la  prescription  est  réglé  différemment.  La  prescription  ne  court 
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pour  chaque  acte  fait  pendant  l'internement  que  du  jour  où  cet  acte  est 
venu  à  la  connaissance  de  l'aliéné  après  sa  sortie,  par  une  signification  qui 
peut  lui  être  faite  ou  autrement  (L.  30  juin  1838,  art.  39). 

6°  Prodigues  ou  faibles  d'esprit.  —  Ces  personnes  sont  dans  un  état  de 
demi-interdiction  et  pourvues  d'un  conseil  judiciaire  (voyez  t.  1).  L'art, 
1304  nren  a  pas  parlé.  Quelques  auteurs  pensent  que  le  droit  commun 
devrait  leur  être  appliqué  et  que  la  prescription  devrait  courir  contre  elles 
immédiatement,  puisqu'elles  sont  libres  d'agir.  Mais  la  jurisprudence,  ap- 
prouvée par  la  majorité  de  la  doctrine,  ne  fait  courir  contre  elles  le  délai  de 
l'art.  1304  que  du  jour  où  leur  incapacité  a  cessé  (Cass.,  8  avril  1891,  D. 
91.  1.  454,  S.  91.  1.  149).  Il  y  en  a  une  raison  décisive:  c'est  qu'il  est 
impossible  à  un  incapable  de  ratifier  par  son  silence  l'acte  annulable  qu'il  a 
fait,  tant  que  dure  son  incapacité. 

7°  Femmes  mariées.  —  En  principe,  la  prescription  court  contre  les  femmes 
mariées  (l'art.  2254).  Cependant  l'art.  1304  établit  une  suspension  pour 
l'action  en  nullité  :  cette  action  ne  commence  à  se  prescrire  qu'à  dater  de 
la  dissolution  du  mariage  l.  Le  motif  est  que  la  femme  a  fait  l'acte  en  se 
cachant  et  sans  autorisation  ;  elle  doit  être  considérée  comme  étant  dans 
l'impossibilité  morale  d'agir  en  nullité,  ce  qui  révélerait  tout  au  mari. 

On  va  plus  loin  :  l'action  ouverte  contre  l'acte  d'une  femme  mariée  non  autorisée 
n'appartient  pas  à  la  femme  seule  :  elle  est  ouverte  en  première  ligne  au  profit  de  son 
mari  (art.  2u2o).  Celui-ci  est  pleinement  capable  et  libre  d'agir;  néanmoins  on  décide  que 
la  prescription  ne  court  contre  lui  qu'à  dater  de  la  dissolution  du  mariage,  parce  que  le 
texte  ne  distingue  pas. 

*  1285.  Actions  restant  soumises  à  la  règle.  —  Après  qu'on  en  a 
retiré  tous  les  cas  exceptionnels,  deux  catégories  seulement  sont  soumises  à 
la  règle  formulée  au  n°  1283,  savoir: 

1°  Les  actes  entachés  de  lésion  accomplis  par  des  majeurs.  Le  délai  court 
du  jour  de  l'acte.  L'art.  1676  le  dit  formellement  pour  la  vente  d'immeubles: 
la  même  règle  est  applicable  au  partage,  et  ces  deux  actes  sont  les  seuls 
qu'un  majeur  puisse  faire  rescinder  pour  cette  cause. 

2°  Les  actes  d'aliénation  irréguliers,  passés  par  les  départements,  les 
communes  et  les  établissements  publics,  qui  sont  considérés  comme  des 
mineurs  (Cass.,  12  janv.  1874,  D.  74.  1.  161;  Cass.,  18  mai  1886,  D.  87. 
1.  121,  S.  90.  1.  514;  Cass.,  23  févr.  1887,  D.  87.  1.  177). 

1  La  séparation  de  corps  fait-elle  courir  la  prescription  de  l'art.  1304  ?  Il  n'y  avait 
aucune  raison  pour  cela  sous  l'empire  du  Code  civil  ;  la  séparation  de  corps  ne  ren- 
dait à  la  femme  qu'une  capacité  très  limitée  et  ne  lui  donnait  pas  l'exercice  de  ses 
actions.  Mais  la  loi  du  6  février  1893,  modifiant  Tari.  311,  a  restitué  à  la  femme  séparée 
•de  corps  le  plein  exercice  de  sa,  capacité  civile,  et  il  n'y  a  vraiment  plus  de  raison  pour 
suspendre  une  prescription  au  profit  d'une  personne  qui  est  aussi  capable  que  si  elle 
était  veuve  ou  divorcée.  Cependant  l'opinion  générale  paraît  se  fixer  en  ce  sens  que 
la  loi  de  1893  n'a  pas  touché  à  l'art.  1304  et  que  le  point  de  départ  de  la  prescription 
décennale  est  toujours  la  dissolution  du  mariage. 
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2°  Ses  conditions  d'application. 

*  1286.  Énumération.  —  Le  législateur  n'a  pas  déterminé  les  limites 
d'application  de  l'art.  1304,  qui  est  cependant  un  texte  exceptionnel,  dont 
le  domaine  doit  être  nettement  circonscrit.  Mais  l'étude  des  solutions  tradi- 
tionnelles et  l'analyse  du  texte  même  de  la  loi  ont  permis  de  dégager  les 
conditions  d'où  dépend  l'application  de  la  prescription  décennale.  Ces  con- 
ditions sont  au  nombre  de  trois  et  concernent  :  1°  la  nature  de  l'action  ; 
2°  la  nature  de  Vaclc  attaqué  ;  3°  la  qualité  de  la  personne  f/ui  agit. 

*  1287.  Actions  régies  par  l'art.  1304.  —  La  prescription  décen- 
nale n'est  établie  que  pour  les  actions  en  nullité  ou  en  rescision,  c'est-à- 
dire  celles  qui  supposent  l'existence  d'un  vice  capable  de  faire  annuler  le 
contrat  et  contemporain  de  sa  formation.  Ces  vices  sont  l'erreur,  le  dol, 
la  violence,  la  lésion  et  l'incapacité.  Toute  action  fondée  sur  une  autre  cause 
reste  soumise  à  la  prescription  trenlenaire. 

Il  en  sera  ainsi  pour  les  actions  suivantes  : 

1°  L'action  en  résolution  pour  inexécution  des  charges  ou  conditions .  Le  contrat 
ne  porte  en  lui-même  aucun  vice  capable  de  le  détruire  :  le  principe  de  sa  destruction  se 
trouve  dans  un  fait  postérieur,  son  inexécution  par  l'une  des  parties. 

2°  L'action  en  révocation  ou  en  réduction  d'une  donation  (art.  920  et  953),  qui 
peut  bien  enlever  en  totalité  le  bénéfice  du  contrat  au  donataire,  mais  qui  ne  le  détruit 
pas  rétroactivement,  à  la  façon  des  nullités  et  rescisions. 

3°  La  demande  en  résiliation  de  bail  pour  perte  partielle  de  la  chose  (art.  1722). 

4°  L'action  en  répétition  de  l'indu  (art.  1377).  Le  paiement  d'une  dette  inexistante 
n'est  pas  un  acte  nul  :  c'est  un  fait  qui  procure  un  enrichissement  sans  cause  et  qui  est 
productif  d'une  obligation  quasi-contractuelle.  L'enrichissement  qui  en  résulte  fait  l'objet 
d'une  action  qui  ne  ressemble  en  rien  à  une  action  en  nullité. 

*  1288.  Actes  régis  par  l'art.  1304.  —  Les  anciennes  ordonnances 
étaient  conçues  en  termes  fort  généraux  et  gouvernaient  «  toutes  rescisions 
de  contrats  et  autres  actes  »  (Ord.  de  1510).  L'art.  1304  est  beaucoup  moins 
large;  il  ne  parle  que  de  l'action  en  nullité  des  conventions.  Il  est  vrai  que 
dans  la  suite  du  texte  la  loi  emploie  le  mot  «  actes  »,  qui  est  général;  mais 
ce  mot  est  pris  ici  par  référence  à  ce  qui  précède,  et  seulement  dans  des 
alinéas  qui  ont  pour  objet  de  fixer  simplement  le  point  de  départ  de  la 
prescription,  tandis  que  l'ai.  Ier,  qui  établit  la  disposition  fondamentale,  est 
spécial  aux  conventions.  On  a  donc  pris  l'habitude  de  l'interpréter  restricti- 
vement  à  cet  égard,  et  on  ne  l'applique  pas  aux  actions  en  nullité  dirigées 
contre  des  actes  unilatéraux,  tels  que  le  testament,  l'acceptation  ou  la 
répudiation  des  successions,  le  partage  d'ascendant  fait  dans  la  forme  testa- 
mentaire (Cass.,  25  nov.  1857,  D.  57.  i.  425);  mais  il  y  a  doute  pour  le 
partage  d'ascendant  fait  par  acte  entre  vifs  (Dalloz,  SuppL,  v°  Dispositions 
entre  vifs,  n"s  1163  et  suiv.). 

La  disposition  de  l'art.  1304  ne  gouverne  pas  les.  conventions  relative*  à 
la  famille,  telles  que  le  mariage  et  l'adoption,  pour  lesquelles  il  existe  des 
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règles  spéciales  ;  mais  le  groupe  des  conventions  d'intérêt  pécuniaire  lui 
appartient  tout  entier,  qu'elles  aient  pour  objet  de  produire  des  obligations, 
comme  les  contrats  proprement  dits,  ou  de  les  éteindre,  comme  la  nova- 
tion;  la  remise  de  dette  ou  la  compensation  facultative. 

Les  simples  règlements  de  comptes  ne  sont  pas  traités  comme  actes  juridiques  :  lors- 
qu'ils contiennent  des  erreurs,  l'action  en  rectification  (art.  544  G.  proc.  cîv.)  n'est  pas 
soumise  à  l'art.  1304  (Gass.,  27  nov.  1876,  D.  77,  1.  350,  S.  78.  1.  36). 

*1289.  Personnes  régies  par  l'art.  1304.  —  Il  est  admis  que  la 
prescription  décennale  ne  s'applique  qu'aux  actions  intentées  par  les  par- 
ties elles-mêmes,  et  non  à  celles  qui  peuvent  compéter  à  des  tiers.  C'est 
principalement  pour  Vaction  Paulienne  que  la  question  s'est  posée;  il  est 
jugé  depuis  longtemps  que  cette  action  dure  trente  ans  (Cass.,  9janv;  1865, 
D.  65.  1.  19,  S.  65.  1.  65).  Cela  s'explique  par  la  nature  particulière  de 
cette  action,  qui  a  moins  pour  objet  la  nullité  de  l'acte  que  la  réparation  du 
préjudice  causé  aux  créanciers  par  la  fraude  de  leur  débiteur. 

3°  iNature  et  effet  de  la  prescription  décennale. 

**  1290.  Controverse  sur  sa  nature.  —  On  s'est  demandé  si  ce 
délai  de  dix  ans  était  une  véritable  prescription  ou  un  simple  délai  prêfix 
invariable  !  L'intérêt  de  la  question  réside  dans  l'application  des  causes 
de  suspension  et  d'interruption.  Voici,  par  exemple,  un  mineur  qui  succède 
à  un  majeur,  lequel  avait  dans  son  patrimoine  une  action  en  nullité  régie 
par  l'art.  1304.  La  prescription,  qui  courait  contre  le  majeur,  va-t-elle  se 
trouver  suspendue  au  profit  du  mineur?  Oui,  s'il  s'agit  d'une  prescription 
véritable  ;  non,  au  cas  contraire.  La  principale  raison  de  douter  était  que, 
dans  l'art.  1304,  le  mot  «  prescription  »  n'est  pas  prononcé.  Mais.il  est  à 
peu  près  unanimement  admis  aujourd'hui  que  les  prescriptions  inférieures 
à  dix  ans  sont  les  seules  qui  ne  peuvent  être  ni  suspendues  ni  interrompues 
et  courent  contre  tout  le  monde.  Bien  que  le  mot  «  prescription  »  ne  se  lise 
pas  dans  l'art.  1304,  la  chose  s'y  trouve. 

Telle  était  la  tradition  du  droit  ancien,  et  le  Gode  lui-même  la  confirme  indirectement 
dans  l'art.  1676,  qui  réduit  l'action  à  deux  ans  pour  un  cas  particulier  :  ce  texte  décide 
que  le  délai  de  deux  ans  court-  même  contre  les  mineurs  et  les  interdits,  disposition  qui 
serait  inutile  si  tel  était  le  cas  général  pour  les  prescriptions  de  l'art.  1304.  Par  suite,  la 
prescription  décennale  pourra  être  soit  interrompue,  soit  suspendue  (Cass. ,  18  nov.  1884, 
D.  85.  1.  101). 

**1291.  Controverse  sur  l'effet  de  la  prescription.  —  La 

prescription  éteint  Yaclion  en  nullité.  Éteint-elle  également  X exception^. 
Celui  qui  ne  pourrait  plus  attaquer  l'acte  comme  demandeur  peut-il  encore 
se  défendre  quand  on  l'invoque  contre  lui,  en  opposant  sa  nullité?  Voici 
comment  la  question  se  pose.  Une  convention  est  conclue  par  un  mineur, 
qui  peu  de  temps  après  devient  majeur;  dix  ans  s'écoulent,  sans  qu'elle 
soit  suivie  d'aucun  effet  ;  puis  la  partie  capable  en  demande  l'exécution 
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L'ex-incapable,  qui  ne  pourrait  plus  attaquer  le  contrat  par  voie  d  action, 
peut-il  encore  se  défendre  contre  lui  par  voie  d'exception*? 

Une  jurisprudence  constante  considère  l'exception  comme  perpétuelle  el 
comme  survivant  par  suite  à  l'extinction  de  Faction  par  prescription  (voyez 
les  arrêts  cités  dans  Dalloz,  Rêpert.,  v° Obligations,  nos  2938  et  2939  ;  Suppl., 
nos  1319  et  1320  et  notamment  Toulouse,  9  juilî.  1859,  D.  59.  2.  201,  S.  59. 
2.  407)1.  Notre  jurisprudence  a  donc  maintenu  l'ancienne  maxime  romaine  : 
Quœ  lemporalia  sunl  ad  agendum,  perpétua  sunt  ad  excipiendum. 

Cette  maxime  avait  cependant  en  droit  romain  une  raison  d'être  qui  n'existe  plus. 
Prenons  comme  exemple  l'action  de  dol.  Cette  action  qui  dura,  suivant  les  époques,  une 
année  utile  ou  quatre  ans  continus,  n'était  ouverte  qu'après  l'exécution  de  l'acte  et  pour 
en  effacer  les  effets.  Au  cas  où  l'acte  n'avait  point  reçu  d'exécution,  la  victime  du  dol 
était  suffisamment  protégée  par  l'exception  de  dol,  qui  était  perpétuelle  comme  l'action  née 
du  contrat,  à  laquelle  elle  était  opposée;  on  ne  lui  donnait  donc  pas  l'action  de  dol.  Dans 
notre  droit  moderne,  rien  n'empùche  la  partie  qui  a  été  trompée  de  prendre  les  devants 
et  d'agir  en  nullité  avant  toute  exécution.  11  dépend  d'elle  de  faire  annuler  le  contrat, 
quand  cela  lui  plait,  et  il  semble  inutile  de  l'armer  d'une  exception  perpétuelle. 

Néanmoins,  la  jurisprudence  a  maintenu  la  perpétuité  de  L'exception  :  il  a  paru 
juste  que  l'exception,  arme  défensive,  fût  conservée  aussi  longtemps  que  l'action  née  du 
contrat  peut  être  utilisée  comme  arme  offensive.  Autrement  on  arrive  à  des  résultats  in- 
justes :  un  interdit  peut  ignorer,  ou  ses  héritiers  encore  mieux  que  lui,  les  actes  qu'il  a 
passés  pendant  sa  folie.  Que  la  partie  qui  a  traité  avec  lui  laisse  passer  dix  ans  en  gardant 
le  silence,  et  elle  le  peut  aisément  puisqu'elle  a  trente  ans  devant  elle;  elle  agira  ensuite 
à  coup  sûr,  à  un  moment  où  les  héritiers  de  l'incapable  ne  pourront  plus  discuter  la  vali- 
dité du  contrat  ni  sous  forme  d'action  ni  sous  forme  d'exception.  Le  résultat  est  tellement 
choquant  que  les  adversaires  du  système  de  la  jurisprudence,  eux-mêmes,  ont  cherché  a 
l'éviter,  sans  pouvoir  en  trouver  le  moyen.  D'autre  part,  la  rédaction  de  l'art.  1 30 i  con- 
firme l'interprétation  que  les  tribunaux  en  donnent,  car  il  ne  restreint  que  la  durée  de 
l'action,  et  cette  formule  étroite  paraît  bien  avoir  été  choisie  pour  conserver  la  tradition 
historique  et  l'application  de  la  maxime  :  «  Qua;  temporalia  sunt...  »  (Aubry  et  Rai:, 
^771,  notes!  à  6;  Demolombe,  t.  XXIX,  nos  136  et  suiv.). 

1292.  Combinaison  avec  la  prescription  trentenaire.  —  La  prescription  de 
trente  ans  peut-elle  être  appliquée  aux  actions  en  nullité,  outre  la  prescription  décennale? 
Malgré  sa  brièveté  relative,  cette  dernière  risque  de  se  faire  attendre  trop  longtemps  parce 
qu'elle  a  un  point  de  départ  souvent  tardif.  Qu'il  s'agisse  par  exemple,  d'un  acte  lait  par 
une  femme  mariée  au  début  de  son  mariage,  ou  par  un  interdit  dans  les  premiers  temps  c: 
son  interdiction,  l'un  et  l'autre  peuvent  vivre  de  longues  années  en  état  d'incapacité  ; 
plus  de  trente  ans  s'écouleront  peut-être   avant  la  dissolution  i'Z  :r.iriage  ou  avant 

> 

1  Malgré  l'autorité  de  celte  tradition  et  la  fixité  de  la  jurisprudence,  la  solution  con- 
traire est  encore  soutenue,  et  quelques  auteurs  ont  entrepris  de  démontrer  que  l'ex- 
ception doit  périr  en  même  temps  que  l'action  (Colmet  de  Santerre,  t.  V,  nos  "205  bit, 
§§  6  et  7  ;  Laurent,  t.  XIX,  nos  57  et  suiv.).  Leur  argument  principal  est  que  la  prescrip- 
tion décennale  est  fondée  sur  une  confirmation  présumée  :  celui  qui  avait  le  droit  d'at- 
taquer le  contrat  le  confirme  tacitement  en  laissant  s'écouler  le  temps  de  la  pres- 
cription (art.  1115).  Or,  si  l'acte  est  considéré  comme  confirmé,  il  acquiert  une  pleine 
validité  et  il  ne  peut  plus  être  question  de  l'annuler:  il  y  a  eu  renonciation  au  droit 
d'en  demander  la  nullité.  L'argument  a  une  grande  force:  on  peut  cependant  y  répon- 
dre. S'il  est  permis  d'assimiler  la  prescription  à  une  confirmation  tacite,  c'est  unique- 
ment au  cas  où  la  partie  pourvue  de  l'action  a  volontairement  laissé  s'écouler  le  temps 
de  la  prescription  ;  mais  comment  comprendre  que  celui  qui  ignore  le  contrat  ou  le  vice 
dont  ii  est  atteint,  un  héritier  de  la  partie,  par  exemple,  confirme  l'acte  par  un  silence 
qui  n'est  pas  calculé  ?  La  confirmation,  même  tacite,  ne  peut  exister  que  s'il  y  a  eu 
intention  prouvée  de  renoncer  à  l'action  en  nullité. 
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la  mort  de  l'interdit.  A  défaut  de  la  prescription  décennale,  qui  n'est  pas  encore  ter- 
minée, ni  même  peut-être  commencée,  la  prescription  trenlenaire  aura- 1- elle  éteint 
l'action  ?  Aubry  et  Rau  l'ont  soutenu  (§  339,  note  42),  en  s'appuyant  sur  la  généralité 
des  termes  de  l'art.  2262  :  «  Toutes  actions,  tant  réelles  que  personnelles,  sont  pres- 
crites par  trente  ans...  »  Il  leur  semble  que  ce  texte  serait  violé  si  l'on  pouvait  encore 
agir  en  nullité  contre  une  convention  quarante  ou  cinquante  ans  après  qu'elle  a  été  faite 
(Comp.  Paris,  22  juill.  4853,  D.  55.  2.  155).  Cette  opinion  n'a  cependant  pas  prévalu  : 
l'art.  4304  établit  pour  une  catégorie  déterminée  d'actions  un  système  spécial  qui  se  suffit 
à  lui  même,  et  les  causes  qui  retardent  le  cours  de  la  prescription  décennale  doivent  être 
considérées  comme  des  causes  de  suspension  applicables  en  même  temps  à  la  prescription 
Irentenaire. 

D.  —  Confirmation  de  l'acte  annulable. 

**  1293.  Définition.  —  L'action  en  nullité,  non  encore  éteinte  par  la 
.prescription  décennale,  peut  se  perdre  par  une  renonciation.  La  personne 
munie  de  l'action  en  nullité  ou  en  rescision  est  libre  de  renoncer  au  droit 
d'attaquer  l'acte:  on  dit  alors  qu'elle  le  confirme1  (art.  1311  et  1338). 

1294.  Les  textes.  —  La  loi  s'est  occupée  de  la  confirmation  dans  l'art.  4338,  rejeté 
«ans  raison  au  milieu  de  la  théorie  des  preuves.  Il  faut  y  joindre  les  art.  1339  et  4340, 
relatifs  à  la  confirmation  des  donations  nulles  pour  vice  de  forme. 

1°  Conditions  nécessaires  pour  la  confirmation. 

**  1295.  Enumération.  —  Pour  que  la  confirmation  soit  possible,  il  faut 
deux  choses  : 

1°  La  personne  qui  confirme  l'acte  doit  avoir  une  connaissance  spéciale  du 
vice  qu'il  s'agit  de  réparer.  La  loi  exige  même  que  la  nature  de  ce  vice 
soit  spécialement  mentionnée  dans  l'acte  dressé  pour  constater  la  confirma- 
tion, quand  elle  est  expresse.  Il  ne  suffirait  donc  pas  que  la  personne  qui 
confirme  l'acte  eût  d'une  manière  vague  l'intention  de*le  purger  des  vices 
dont  il  est  atteint,  sans  savoir  desquels  il  s'agit. 

2°  La  confirmation  doit  intervenir  à  un  moment  tel  qu'elle  soit  elle-même 

exempte  du  vice  qui  atteint  l'acte  à  confirmer.  Cette  condition  concerne 

exclusivement  les  vices  de  violence  et  d'incapacité.  Il  est  clair  que,  si  la 

violence  dure  encore,  ou  l'incapacité,  l'acte  confirmatif  sera  lui-même 

i'œuvre  d'une  volonté  non  libre  ou  d'une  personne  non  maîtresse  de  ses 

droits,  et  par  suite  ne  saurait  avoir  pour  effet  de  purger  un  vice  qu'il  porte, 

en  lui  aussi  bien  que  l'acte  principal. 

Cependant  il  a  été  jugé  que  l'incapable  peut  confirmer  l'acte  au  moyen  d'un  testament 
fait  pendant  son  incapacité,  si  la  loi  lui  permet  de  disposer  par  testament  des  biens  qui 
ont  fait  l'objet  du  contrat.  Le  cas  s'est  présenté  pour  une  femme  mariée  sous  le  régime 

1  On  emploie  souvent  une  autre  expression  moins  heureuse,  en  disant  que  l'acte 
ést  ratifié.  Ce  mot  «  ratification  »  désigne  spécialement  l'approbation  donnée  par  le 
maître  aux  actes  d'un  gérant  d'aflaires  :  il  est  commode  d'avoir  deux  expressions  diffé- 
rentes pour  désigner  deux  choses  qui  ne  sont  point  identiques.  Nous  ne  parlerons 
donc  désormais  que  de  la  confirmation  des  actes  annulables,  en  réservant  le  nom  de 
ratification  à  l'acte  par  lequel  une  personne  prend  pour  son  compte  des  opérations 
faites  en  son  nom  par  quelqu'un  qui  n'en  avait  pas  reçu  le  pouvoir. 
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dotal  :  elle  est  incapable  de  disposer  de  ses  immeubles  dotaux  par  un  acte  entre  \if-  fa i » 
pendant  le  mariage,  mais  elle  est  capable  de  les  léguer  par  testament,  parce  que  le  testa 
ment  ne  doit  produire  son  effet  qu'après  la  mort  de  la  femme,  c'est-à  dire  à  un  moment 
où  la  dotalité  n'existera  plus.  Une  femme  dotale  peut  donc  confirmer  par  testament 
l'aliénation  d'un  bien  compris  dans  sa  dot,  quand  cette  aliénation  est  irrégulière  (Caen, 
26janv.  1888,  D.  88.  2.  299,  S.  89.  2.  471). 

*1296.  Actes  susceptibles  de  confirmation.  —  D'après  les  principes  exposés 
dans  le  tome  I,  les  seuls  actes  susceptibles  de  confirmation  sont  ceux  qui  sont  attein's 
d'une  simple  nullité  relative  ou  annula  hililé  ;  les  actes  frappés  de  nullité  absolue  ne 
peuvent  ôlrc  confirmés.  On  verra  cependant,  à  propos  des  donations  (t.  III),  que,  par  une 
dérogation  unique  dans  notre  droit,  l'art.  1340  admet  la  possibilité  d'une  confirmation 
pour  la  donation  nulle  pour  défaut  de  forme,  bien  que  la  nullité  en  soit  complète. 

2°  Formes  de  la  confirmation. 

*1297.  Confirmation  expresse.  —  Celle-ci  est  soumise  à  certaine- 
exigences.  La  loi  veut  qu'un  écrit  soit  rédigé  et  que  diverses  mentions  y 
soient  insérées  (art.  133<S).  On  doit  énoncer  :  1°  la  subslance  de  l'obliga- 
tion (lisez:  de  l'acte  à  confirmer),  c'est-à-dire  les  clauses  principales  qui 
permettront  de  reconnaître  cet  acte  et  de  voir  que  la  partie  en  avait  le 
contenu  présent  à  l'esprit  ;  2°  la  mention  du  motif  de  V action  en  rescision. 
c'est-  à-dire  la  nature  du  vice  qu'il  s'agit  de  purger  ;  3°  Yintention  de  réparer 
ce  vice,  c'est-à-dire  de  renoncer  à  l'action  en  nullité  qui  en  résultait. 

Toutes  ces  conditions  ne  sont  exigées  que  pour  la  preuve  de  la  confirmation.  Si  Ton 
produisait  un  acte  confîrmatif  non  conforme  aux  indications  de  la  loi,  la  confirmation  ne 
serait  pas  nulle,  comme  semble  le  dire  l'art.  1338  :  cet  article  ne  s'occupe  que  d'une 
question  de  preuve  ;  l'acte  irrégulier  ne  serait  pas  valable  comme  preuve  littérale,  mais 
la  confirmation  en  elle-même  ne  serait  pas  nulle  et  la  preuve  en  pourrait  être  donnée 
d'autre  façon.  Il  n'est  point  dérogé  pour  elle  aux  règles  ordinaires,  et  par  suite  elle  pourra 
être  prouvée  par  témoins,  si  l'intérêt  en  litige  ne  dépasse  pas  150  francs,  et  même  au- 
dessus  de  ce  chiffre,  un  écrit  non  conforme  aux  prescriptions  de  l'art.  1338  pourra  servir 
de  commencement  de  preuve  par  écrit  et  rendre  admissibles  les  présomptions  et  les. 
témoignages.  —  Ajoutons  que  l'art.  1338  exige  un  écrit,  mais  non  un  écrit  authentique . 
L'acte  pourra  donc  être  dressé  sous  signatures  privées. 

*1298.  Confirmation  tacite.  — La  confirmation  tacite  résulte  d'actes 
accomplis  parla  partie  sans  renonciation  expresse  à  son  action,  mais  qui 
indiquent  chez  elle  cette  intention.  La  forme  habituelle  de  la  confirmation 
tacite  est  l'exécution  volontaire  de  l'acte  annulable,  faite  en  temps  de  capa- 
cité et  en  pleine  connaissance  de  cause  (art.  133<S).  Cette  exécution  ne  se 
comprendrait  pas  si  la  partie  conservait  l'intention  de  se  faire  libérer  de  son 
obligation  :  en  se  conformant  à  un  acte  qu'elle  pourrait  faire  tomber,  elle 
montre  son  intention  de  le  tenir  pour  valable.  Il  n'est  pas  nécessaire  que 
l'exécution  de  l'acte  soit  totale  :  une  simple  exécution  partielle  suffit  poui 
révéler  l'intention  de  confirmer. 

Ce  procédé  de  confirmation  tacite  n'est  pas  le  seul  :  les  juges  seraient  libres  de  recon- 
naître la  même  intention  dans  d'autres  faits  dont  la  nature  dépendra  des  circonstances. 
C'est  une  question  d'appréciation.  Exemple  :  Cass.,  2  janv.  1901,  D.  1903.  1.  573.  Voyez 
aussi  t.  III,  nos  2420  et  2î32  ;  et  ci-dessus,  n°  535,  ce  qui  est  dit  de  la  novation. 

L'art.  1115  suppose  qu'en  laissant  s'écouler  le  temps  fixé  par  la  loi  pour  la  restitution^ 
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la  partie  a  pu  avoir  l'intention  de  confirmer  l'acte.  Mais  cela  n'est  pas  nécessairement 
vrai,  comme  le  pensent  certains  auteurs,  qui  voient  toujours  dans  la  prescription  un  cas 
de  confirmation  tacite  :  ils  ont  tort  d'ériger  en  règle  générale  ce  qui  n'est  qu'une  simple 
possibilité .  On  ne  doit  pas  considérer  la  simple  expiration  du  délai  de  la  prescription 
comme  constituant  toujours  un  cas  de  confirmation  tacite.  Il  est  possible  que  la  partie 
qui  se  trouve  proche  du  terme  des  dix  ans  l'attende  dans  une  inaction  intentionnelle, 
afin  de  procurer  à  l'acte  une  solidité  parfaite.  Mais  on  ne  peut  pas  préjuger  cette  inten- 
tion du  seul  fait  de  son  abstention  ;  il  faut  encore  que  sa  volonté  de  confirmer  l'acte, 
qui  est  l'essence  de  toute  confirmation,  puisse  être  spécialement  prouvée.  Si  cette  preuve 
est  fournie,  l'acte  devra  être  considéré  comme  tacitement  confirmé,  et  par  suite  sa  nullité 
ne  pourra  pas  plus  tard  être  proposée  sous  forme  d'exception,  tandis  que  le  simple  écou- 
lement du  délai  de  dix  ans,  tout  en  éteignant  l'action,  laisse  survivre  cette  exception  (ci- 
dessus,  n°  1291). 

*1299.  Caractère  unilatéral  de  la  confirmation.  —  Puisque  la  confirmation 
est  une  renonciation  à  l'action  en  nullité,  on  doit  reconnaître  en  elle  un  acte  unilatéral 
et  non  une  convention.  De  là  résultent  deux  conséquences  :  4°  elle  est  définitive  sans 
avoir  besoin  d'être  acceptée  par  la  partie  qui  en  bénéficie  ;  aussitôt  qu'elle  est  faite,  celui 
de  qui  elle  émane  est  lié  et  ne  peut  plus  la  rétracter  et  reprendre  le  droit  d'agir. 

2°  L'acte  qui  la  constate,  quand  il  est  fait  sous  seings  privés,  n'a  pas  besoin  d'être  ré- 
digé en  plusieurs  originaux,  comme  le  veut  l'art.  1325  pour  les  conventions  synallagma- 
tiqucs  :  un  seul  exemplaire  suffit,  pourvu  qu'il  soit  remis  à  l'autre  partie. 

3°  Kffet  de  la  confirmation. 

**1300.  Validation  de  l'acte.  —  L'effet  qui  se  produit  est  fort  simple 
à  indiquer  d'une  manière  générale  :  la  confirmation  fait  perdre  V action  en 
nullité,  de  sorte  que  Lacté  annulable  devient  inattaquable,  et  cela  d'une 
manière  définitive,  puisque  la  seule  personne  qui  eut  le  droit  de  l'attaquer 
l'a  perdu  (art.  1338,  al.3)1.  Comp.  art.  1115. 

On  dit  que  cette  validité  se  produit  avec  effet  rétroactif;  il  n'y  a  nul  besoin  de  faire 
intervenir  ici  l'idée  de  rétroactivité  :  l'acte  annulable  produisait  déjà  ses  effets  depuis  l'ori- 
gine, comme  s'il  avait  été  valable  ;  seulement  ces  effets  pouvaient  être  anéantis  par  un 
jugement  d'annulation,  et  c'est  ce  jugement  qui  aurait  eu  un  effet  rétroactif,  pour  faire 
disparaître  l'acte  dans  le  passé  ;  mais,  du  moment  où  on  confirme  l'acte,  il  n'y  a  qu'à  tenir 
pour  définitifs  les  effets  déjà  produits,  ce  qui  n'est  pas  une  rétroactivité. 

*  1301.  Réserve  du  droit  des  tiers.  —  L'art.  1338  dit  que  la  confir- 
mation a  lieu  «  sans  préjudice  du  droit  des  tiers  ».  Gomment  des  tiers 
pourraient-ils  avoir  à  souffrir  de  la  confirmation?  Il  faut  supposer  que  ces 
tiers  ont  acquis  des  droits  incompatibles  avec  le  maintien  de  l'acte  annu- 
lable ;  par  conséquent,  ce  sont  des  ayants  cause  de  la  personne  qui  fait  la 
confirmation.  On  en  donne  l'exemple  que  voici  :  un  mineur  a  vendu  un  de 
ses  immeubles  ;  devenu  majeur,  il  constitue  sur  ce  même  immeuble  une 
hypothèque  au  profit  d'un  de  ses  créanciers.  En  constituant  cette  hypo- 
thèque, il  prend  l'engagement  tacite  de  faire  annuler  la  vente,  car  Ftiy- 

1  Quand  l'acte  annulable  a  été  fait  par  une  femme  mariée  non  autorisée,  l'action  en 
nullité  appartient  à  son  mari  en  même  temps  qu'à  elle.  Il  en  résulte  une  difficulté 
pour  le  cas  où  la  confirmation  émane  d'un  seul  des  deux  époux:  cette  confirmation 
produit-elle  effet  à  l'égard  de  l'autre  et  lui  enlève-t-elle  son  action  en  nullité?  Cette 
question  ne  peut  être  étudiée  qu'à  propos  des  effets  du  mariage  et  de  la  puissance 
maritale,  qui  font  partie  du  programme  de  troisième  année. 
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pothèque  ne  peut  être  valable  que  si  la  venir  dis  para  M  el  si  la  propriété 
lui  fait  retour.  Donc  l'ex-mineur  ne  peut  plus,  en  confirmant  la  vente,  nuire 
aux  droits  consentis  postérieurement  par  lui  a  son  créancier  livpMlli. 
l'acheteur  sera  donc  obligé  de  supporter  cette  hypothèque  malgré  la  confir- 
mation dont  son  titre  a  bénéficié  1. 

Le  raisonnement  serait  le  même  si  nous  supposions  à  l'inverse  que  l'acte  fait  en  temps 
d'incapacité  est  une  constitution  d'hypothèque,  et  le  second,  fait  en  temps  de  majorité, 
une  vente  :  1  acheteur  ne  serait  pas  oblige  de  subir  les  effets  de  l'hypothèque,  qui  à  son 
égard  doit  être  considérée  comme  annulée.  Que  si  les  deux  actes  sont  tous  deux  d^s  ven- 
tes, le  second  aecpiéreur  évincera  le  premier  ;  si  ce  sont  deux  constitutions  d'hypothèques, 
le  second  créancier  hypothécaire  sera,  contrairement  aux  règles  ordinaires,  préféré  au  plus 
ancien  (Montpellier,  6  janv.  1866,  D.  66.  2.  40,  S.  66.  2.  280  ;  Toulouse,  26  juin  1889, 
I).  91.  ^2.  65). 

La  loi  réserve  ainsi  les  droits  de  tous  ceux  qui  ont  traité  à  titre  particulier  avec  la  per- 
sonne munie  de  l'action  en  nullité,  à  un  moment  où  elle  était  capable  et  libre  de  disposer 
de  ses  droits.  Ce  sont  ses  ayants  cause  particuliers.  En  contractant  avec  eux,  cette  per- 
sonne est  censée  s'engager  à  faire  tomber  dans  leur  intérêt  l'acte  antérieur,  qui  est  annu- 
lable et  dont  le  maintien  est  incompatible  avec  les  nouveaux  droits  qu'elle  leur  confère  en 
temps  de  pleine  capacité.  La  confirmation  de  l'acte  annulable  ne  peut  donc  se  faire  qu'en 
respectant  leurs  droits.  Quant  aux  ayants  cause  universels  et  aux  créanciers  chirogra- 
phaires,  ils  subissent  sans  réserve  l'effet  de  la  confirmation  :  les  premiers,  parce  qu'ils 
sont  subrogés  à  toutes  les  obligations  de  leur  auteur,  qu'ils  remplacent  absolument  ;  les 
seconds,  parce  qu'ils  subissent  l'effet  de  tous  les  actes  de  leur  débiteur,  tant  qu'ils  ne  sont 
pas  frauduleux. 

§  2.  —  De  la  résolution  des  contrats. 

**  1302.  Définition.  —  On  dit  qu'un  contrat  est  «  résolu  »  toutes  les 
fois  qu'il  est  détruit  rétroactivement  par  une  cause  autre  qu'une  nullité 
initiale.  Cette  destruction  rétroactive  d'un  contrat  que  la  loi  reconnaît 
comme  valable  ne  peut  avoir  lieu  qu'en  vertu  d'une  volonté  expresse  ou 
tacite  des  parties  ;  il  est  impossible  de  lui  attribuer  une  autre  cause.  La 
résolution  suppose  toujours  que  les  parties  ont  donné  au  contrat  un  consen- 
tement conditionnel,  retiré  d'avance  en  vue  d'une  éventualité  déterminée  : 
cette  éventualité  réalisée,  le  contrat  sera  résolu. 

1303.  Deux  modes  de  résolution.  —  La  résolution  d'un  contrat  peut 
s'opérer  de  deux  façons  :  il  est  possible  que,  la  cause  de  résolution  se  pro- 
duisant, le  contrat  soit  résolu  de  plein  droit  ;  mais  il  peut  se  faire  aussi  que 
la  résolution  n'ait  pas  lieu  de  plein  droit  et  qu'elle  doive  être  prononcée 
par  jugement.  Au  premier  cas,  on  dit  qu'il  y  a  condition  résolutoire  :  au 
second  cas,  on  parle  d'action  en  résolution. 

i  Je  me  conforme  ici  à  l'opinion  commune,  mais  j'éprouve  des  doutes  très  sérieux  : 
la  vente  non  annulée  subsiste  ;  l'ex-mineur,  en  hypothéquant  le  bien  qu'il  avait  vendu  , 
a  hypothéqué  la  chose  d'autrui;  il  a  sans  doute  pris  l'engagement  de  faire  annuler  la 
vente,  mais,  s'il  ne  le  fait  pas,  c'est  l'hypothèque  qui  est  nulle,  et  le  créancier  hypo- 
thécaire n'a  droit  qu'à  des  dommages-intérêts. 
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^    A.  —  Résolution  des  contrats  par  l'accomplissement  d'une  condition. 

*1304.  Condition  pendante.  —  L'insertion  d'une  condition  résolu- 
toire dans  un  contrat  n'en  suspend  pas  les  effets  :  les  obligations  que  le 
contrat  doit  engendrer  prennent  naissance  et  sont  immédiatement  exigibles. 
Tant  que  la  condition  résolutoire  reste  en  suspens,  le  contrat  est  considéré 
comme  pur  et  simple  ;  un  créancier  sous  condition  résolutoire  peut  donc  se 
faire  payer  (art.  1183,  al.  2). 

*  1305.  Condition  défaillie.  —  Si  la  condition  résolutoire  vient  à 
défaillir,  le  contrat  et  les  effets  qu'il  a  produits  restent  acquis  et  deviennent 
définitifs . 

^  *  1306.  Condition  réalisée,  —  Si  la  condition  résolutoire  se  réalise,  le 
contrat  tombe  et  avec  lui  tous  les  effets  qu'il  avait  produits.  La  condition 
résolutoire  a  donc  une  rétroactivité  semblable  à  celle  de  la  condition  sus- 
pensive, quoique  leurs  effets  soient  inverses  (art.  1183,  al.  1er).  Il  en  résulte 
que,  si  l'obligation  a  déjà  été  exécutée,  il  y  a  lieu  à  restitution  de  ce  qui  a 
été  reçu  (art.  1183,  al.  2,  in  fine).  Voyez  t.  ï,  n°  324.  . 

B.  —  Résolution  des  contrats  par  sentence  du  mge. 

**1307.  Principe.  —  Le  principe  est  formulé  de  la  manière  la  plus 
large  dans  l'art.  1184:  Un  contrat  synallagmatique  devient  résoluble  dès 
que  l'une  des  parties  n'exécute  pas  son  engagement. 

*  1308.  Inconvénient  de  la  terminologie  usuelle.  — Généralement  on  appelle 
«  condition  résolutoire  tacite  »  l'action  en  résolution  réglée  par  l'art.  1184,  et  on  donne 
à  la  condition  résolutoire  proprement  dite,  prévue  par  l'art.  1183,  le  nom  de  «  condition 
résolutoire  expresse  ».  Ces  dénominations  provoquées  par  la  façon  dont  la  loi  elle-même 
s'est  exprimée,  sont  une  cause  de  confusions  L'action  en  résolution  peut  avoir  été  ex 
pressémeut  prévue  et  réglée  par  le  contrat,  auquel  cas  elle  ne  mérite  plus  d'être  qualifiée 
de  «  tacite  »,  et  à  l'inverse  la  condition  résolutoire  dite  «  expresse  »  peut  très  bien  n'être 
pas  expressément  stipulée  et  résulter  de  la  volonté  tacite  des  parties  ;  il  en  est  ainsi  du 
rapport  à  succession  qui  résout  de  plein  droit  la  donation  reçue  par  l'héritier,  bien  que  le 
défunt  n'ait  rien  dit  :  elle  est  censée  soumise  au  rapport  par  cela  seul  qu'elle  n'en  est  pas 
dispensée.  —  On  fera  donc  bien  de  s'en  tenir  aux  dénominations  de  «  condition  résolu- 
toire »  et  d'  «  action  en  résolution  »,  qu'on  emploiera  uniquement  d'après  la  fiçon  dont 
s'opérera  la  résolution,  et  sans  rechercher  ce  qui  aura  été  déclaré  ou  sous- entendu  dans 
le  contrat. 

*  1309.  Fondement  rationnel.  —  Rien  n'est  plus  juste  que  cette 
règle  :  quand  deux  personnes  s'engagent  l'une  envers  l'autre,  chacune 
d'elles  ne  donne  en  quelque  sorte  à  l'acte  qu' un  consentement  conditionnel  ; 
elle  s'engage  parce  que  l'autre  s'engage  aussi  envers  elle.  La  réciprocité  des 
obligations  entraine  nécessairement  celle  des  prestations,  et  en  vertu  de 
cette  idée  on  aboutit,  d'un  côté,  au  système  de  Yexécution  trait  pour  trait 
ou  de  ïexceptio  non  adimpleti  contractus  (ci-dessus,  n°  949-2°)  ;  de  l'autre 
au  droit  de  demander  la  résolution,  quand  il  est  trop  tard  pour  opposer 
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ladite  exception  parce  que  l'obligation  est  déjà  exécutée.  Cependant,  comme 
beaucoup  d'idées  simples,  cette  conception  du  contrat  synallagmalique 
n'est  pas  apparue  tout  de  suite  ;  elle  est  un  point  d'arrivée  plutôt  qu'un  point 
de  départ. 

1310.  Origine  historique.  —  La  résolution  des  contrais  pour  inexécution  par 
l'une  des  parties  n'est  pas  un  fait  primitif  dans  le  développement  des  institutions.  L'ancien 
droit  romain  ne  la  connaissait  pas  '.  Elle  est  apparue  pour  la  première  fois  dans  le  con- 
trat de  vente,  où  elle  était  l'objet  d'un  pacte  spécial  appelé  lex  commissoria.  Le  ven- 
deur et  l'acheteur  convenaient  que  la  vente  serait  tenue  pour  non  avenue  si  le  prix  n'était 
pas  payé  dans  le  délai  fixé  :  «  ut  res  inempta  si t,  si  ad  diem  pecunia  soluta  non  sit  »  {Di- 
geste, liv.  XVIII,  lit.  3,  fr.  2).  L'usage  de  ce  pacte,  si  avantageux  pour  le  vendeur,  se 
répandit  tellement  que  l'on  finit  par  le  sous-entendre.  Nos  anciens  parlements  n'exigeaient 
plus  qu'on  l'insérât  dans  les  ventes  ;  le  vendeur  non  pavé  pouvait  agir  en  résolution,  quoi- 
qu'il eût  négligé  cette  précaution  (Pothier,  Obligations,  n°  672). 

En  outre,  l'application  du  pacte  commissoire  fut  généralisée  :  on  le  sous-enlendil  dans 
tout  contrat  synallagmatique .  C'est  ainsi  qu'on  est  arrivé  progressivement  à  la  formule 
très  générale  que  nous  donne  l'art.  4484. 

1311.  Législations  étrangères.  —  La  résolution  des  contrats  synallagmatiques 
pour  inexécution  par  l'une  des  parties  est  aujourd'hui  universellement  admise  (C.  civ.  ail., 
art.  325-326  ;  L.  fédérale  suisse,  art.  422).  Sur  les  théories  allemandes  en  cette  malière, 
voyez  Saleilles,  Annales  de  droit  commercial,  années  4892  et  1893.  Comp.  Nechitch, 
thèse,  Paris,  4909. 

1°  L'action  ën  résolution  en  l'absence  de  convention  spéciale. 

**  1312.  Mode  d'action  de  la  résolution.  —  L'art.  4184  est  formel  : 
en  pareil  cas,  le  contrat  n'est  point  résolu  de  plein  droit;  la  partie  envers 
laquelle  l'engagement  n'a  point  été  exécuté  a  seulement  la  faculté  d'en 
demander  la  résolution  à  la  justice.  Cette  règle  est  traditionnelle  et  nous 
vient  de  l'ancien  droit. 

On  peut  s'en  étonner,  puisque  la  résolution  a  pour  origine  une  convention  expressément 
stipulée  entre  les  parties,  et  que  le  Code  se  borne  à  déclarer  cette  convention  sous-enten- 
due :  pourquoi  donc  la  volonté  des  parties  ne  détruit-elle  pas  ici  le  contrat  de  pbin  droit, 
comme  elle  le  ferait  en  toute  autre  hypothèse  ?  Ceci  paraîtra  plus  extraordinaire  encore, 
si  l'on  songe  qu'en  droit  romain  la  vente  était  résolue  par  la  seule  volonté  du  ven- 
deur, quand  il  déclarait  vouloir  user  du  pacte  commissoire,  et  que  le  juge  n'avait  pas  à 
la  prononcer.  C'est  ce  qui  résulte  des  expressions  énergiques  dont  se  servaient  les  juriscon- 
sultes anciens  :  «  Emptio  resolvilur,  emptio  finita  est.  fundus  est  inemptus.  » 

La  pratique  française  a  abandonné  ce  principe  et  force  le  créancier  non  satisfait  à 
s'adresser  aux  tribunaux  pour  faire  résoudre  le  contrat.  Pothier  indique  cette  différence 
sans  l'expliquer  (Vente,  n°  459).  Elle  a  probablement  pour  origine  cette  circonstance 
qu'en  droit  romain  le  pacte  commissoire  agissait  sur  le  contrat  de  vente, -qu'il  résolvait, 
mais  non  sur  le  transport  de  propriété  qui  en  était  la  suite,  et  que  le  vendeur  était 
obligé  d'agir  en  justice  par  voie  d'action  personnelle  (l'action  venditi  ou  l'action  prœs- 

1  Le  créancier  n'avait  qu'un  seul  droit,  celui  d'exiger  l'exécution  du  contrat;  on  lui 
ouvrait  dans  ce  but  des  voies  d'exécution  rigoureuses,  mais  si  ces  procédés  ne  suffi* 
saient  pas  à  lui  donner  satisfaction,  le  contrat  subsistait,  inexécuté,  mais  toujours 
obligatoire  pour  le  créancier  lui-même.  On  le  protégeait  seulement  en  lui  permettant 
de  repousser  l'action  de  l'autre  partie,  tant  que  celle  ci  n'offrait  pas  d'exécuter  son 
engagement,  et  on  lui  donnait  pour  cela  une  exceptio  doli  ou  une  exceptio  in  faclum 
appelée  par  les  commentateurs  «exceptio  non  adimpleti  contractus  »  (ci-dessus.  n°949- 
2°).  En  tout  ceci,  aucune  idée  de  résolution  de  contrat. 
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criptis  verbis)  pour  obtenir  la  restitution  de  son  bien,  quoique  le  contrat  fût  résolu  de 
plein  droit1. 

*  1313.  Condition  de  la  résolution.  —  L'art.  1184,  en  établissant 
l'action  en  résolution,  indique  en  ces  termes  la  circonstance  qui  lui  donnera 
ouverture:  «  pour  le  cas  où  Tune  des  parties  ne  satisfera  point  à  son 
engagement  ».  La  loi  ne  précise  pas  la  nature  de  la  cause  qui  l'en  empêche  : 
Fart.  1184  suppose-t-il  le  mauvais  vouloir  du  débiteur  ou  tout  autre  évé- 
nement qui  lui  soit  imputable,  ou  bien  prévoit-il  même  les  cas  fortuits  ou 
de  force  majeure'?  Le  texte  ne  distingue  pas,  et  la  jurisprudence  en 
conclut,  avec  la  plupart  des  auteurs,  qu'il  y  a  lieu  à  l'action  en  résolution, 
quelle  que  soit  la  cause  pour  laquelle  la  partie  adverse  ne  satisfait  point  à 
ses  engagements  (Cass.,  3  août  1875,  D.  75.  1.  409;  Cass.,  14  avril  1891, 
D.  91.  1.  329;  Cass.,  2  mai  1892,  D.  93.  1.  501.  —  Albry  et  Rau,  t.  IV, 
§  302,  texte  et  note  82;  Demolombe,  Obligations,  t.  II,  n°  497;  Larom- 
bière.  sur  l'art.  1184,  n°  6). 

11  est  cependant  certain  que  l'art.  1184  vise  uniquement  l'inexécution  imputable  à  faute 
au  débiteur.  C'est  ce  que  prouvent  à  la  fois  la  tradition  historique  et  le  raisonnement. 
Tous  les  textes  anciens  supposent  que  la  partie  contre  laquelle  la  résolution  est  demandée 
!*e  trouve  en  faute,  et  que  celte  résolution  serait  impossible  s'il  y  avait  un  obstacle  indé- 
pendant de  sa  volonté  (voyez  pour  la  vente,  Scjbvola,  Digeste,  liv.  XVIII,  tit.  3,  fr.  6 
et  8,  et  pour  les  contrats  innommés  la  loi  10,  Code,  liv.  IV,  tit.  6).  C'est  toujours  de  cette 
manière  que  cette  théorie  a  été  comprise  dans  notre  ancien  droit  (Pothier,  Obligations, 
ii°  672).  Enfin,  il  n'y  a  pas  de  raison  pour  imposer  coname  une  peine  à  une  partie  la  ré- 
solution d'un  contrat,  quand  on  n'a  rien  à  lui  reprocher.  Comp.  note  D.  91.  1.  329. 

Le  Code  allemand  est  plus  précis  que  le  notre.  Il  suppose,  pour  accorder  l'action  en 
résolution,  que  l'exécution  du  contrat  est  devenue  impossible  par  suite  d'une  circonstance 
dont  la  partie  doit  répondre  (den  er  zu  verlreten  hal)  (art.  325). 

Ce  n'est  pas  à  dire,  cependant,  que  le  contrat  subsistera  après  la  survenance  d'un  obsta- 
cle fortuit  qui  rend  impossible  l'exécution  par  l'une  des  parties  :  mais  alors  la  question  se 
pose  dans  des  termes  fort  -différents  :  c'est  la  question  des  risques,  née  de  Y  impossibi- 
lité d'exécuter  (ci-dessous,  nnS  1334  et  suiv.). 

*  1314.  A  qui  appartient  l'action.  —  L'action  en  résolution  éta- 
blie par  l'art.  1184  n'est  ouverte  qu'à  la  partie  qui  est  prête  à  exécuter  son 
engagement  ou  qui  l'a  déjà  exécuté.  L'autre  partie  n'a  pas  le  droit  de  faire 
résoudre  le  contrat2.  —  Quand  il  s'agit  d'une  condition  résolutoire  ordi- 
naire, la  résolution  survenant,  chaque  partie  peut  s'en  prévaloir:  c'est 

1  On  explique  parfois  1res  mal  la  nécessité  d'agir  en  justice  pour  obtenir  la  résolu- 
tion du  contrat.  On  prélend  que,  s'il  en  est  ainsi,  c'est  que  la  résolution  est  une  faveur 
accordée  par  la  loi  à  la  partie,  qui  doit  être  libre  de  n'en  point  user;  si  la  résolution 
s'opérait  de  plein  droit,  elle  s'imposerait  au  créancier  et  le  priverait  de  l'option  que 
la  loi  lui  laisse.  C'est  se  méprendre:  rien  n'empêche  d'admettre,  comme  en  droit 
romain,  une  résolution  s'opérant  sans  jugement,  sur  une  simple  déclaration  de 
volonté  de  la  partie  (comp.  Haute  Cour  des  Pays  Bas,  14  déc.  1 893,  D.  95.  2.  362).  En 
France  même,  ce  résultat  est  souvent  obtenu  en  vertu  d'une  convention  spéciale. 

2  En  d:oit  romain  le  pacte  commissoire  ne  produisait  de  même  son  effet  qu'autant 
que  le  vendeur  le  voulait  bien.  «  lia  accipitur  inemptus  es^e  fundus,  si  venditor  inemp- 
tum  eum  esse  velit,  quia  id  vendiloris  causa  cavetur  »  (Po.mpomus,  Digeste,  liv.  XVJJ|7 
tit.  3.  fr.  2).  Il  était,  naturel  qu'un  pacte  fait  dans  l'intérêt  du  vendeur  seul  ne  pût  être 
invoqué  que  par  lui. 
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qu'alors  la  résolution  a  une  cause  fortuite,  tandis  que,  quand  la  résolution 
s'opère  en  vertu  du  pacte  eommissoire,  la  cause  en  est  imputable  à  faute  à 
Tune  des  parties.  Il  est  donc  naturel  que  cette  partie  en  faute  subisse  la 
résolution  par  la  volonté  de  l'autre,  sans  pouvoir  la  demander. 

**1315.  Option  possible.  —  La  partie  qui  possède  l'action  en  réso- 
lution n'en  est  pas  réduite  à  ce  seul  moyen  :  ell-ea  le  choix  de  faire  résoudre 
le  contrat,  ou  d'en  demander  l'exécution,  si  elle  le  préfère,  en  supposant 
que  la  faute  du  débiteur  n'a  pas  rendu  cette  exécution  impossible  (art.  1 184). 

Le  droit  romain  ne  permettait  pas  au  vendeur,  qui  avait  d'abord  opte  pour  la  résolution 
du  contrat,  de  changer  d'avis  et  de  réclamer  ensuite  le  prix  :  «  noc  posse,  si  commisso- 
riam  elegit,  postea  variare  »  (Papinien,  Digeste,  liv.  XVIII,  tit.  3,  fr.  4,  §  1).  La  rai- 
son en  est  évidente  :  suivant  les  principes  romains,  le  contrat  était  résolu  de  plein  droit 
par  le  défaut  de  paiement  dans  le  délai  fixé,  sous  la  seule  condition  que  le  vendeur  voulût 
user  de  ce  pacte.  Notre  ancienne  jurisprudence  considérait  de  même  cette  option  comme 
irrévocable  bien  qu'elle  exigeât  une  sentence  pour  rendre  la  résolution  définitive  (Pothier, 
Vente,  n°  464).  C'était  tout  à  la  fois  rigoureux  pour  le  vendeur  et  peu  logique,  bien  que 
Pothier  essaie  d'en  donner  une  justification.  En  droit  moderne,  on  ne  voit  aucune  bonne 
raison  pour  empêcher  la  partie,  qui  s'est  d'abord  prononcée  pour  la  résolution  du  contrat, 
de  changer  ensuite  ses  conclusions  et  d'en  poursuivre  l'exécution,  alors  qu'on  laisse  au 
débiteur  en  faute  le  droit  d'empêcher  la  résolution  par  une  offre  d'exécuter. 

*  1316.  Office  du  juge.  —  Le  juge,  saisi  d'une  demande  en  résolution, 
n'est  pas  obligé  de  l'accorder  immédiatement.  L'art.  1184,  al.  3,  lui  permet 
d'accorder  un  délai,  «  selon  les  circonstances  ».  C'est  une  application  par- 
ticulière du  système  du  délai  de  grâce,  établi  par  l'art.  1244  (ci-dessus, 
tios  ÎÎ69  et  suiv.).  Mais  ce  délai  n'est  pas  renouvelable:  quand  le  débiteur 
qui  en  a  profité  le  laisse  s'écouler  sans  donner  satisfaction  à  son  créancier, 
la  résolution  doit  être  nécessairement  prononcée  (arg.  art.  16o5  in  fine). 

En  fait  le  jugement  qui  accorde  le  délai  prononce  lui-même  la  résolution  pour  le  cas  où 
l'obligation  ne  serait  pas  exécutée  dans  le  temps  indiqué.  On  évite  ainsi  au  demandeur  la 
nécessité  de  former  une  nouvelle  demande  pour  obtenir  la  résolution. 

*1317.  Dommages-intérêts.  —  La  résolution  duconlrat  ne  suffit  pas 
pour  désintéresser  le  demandeur.  En  reprenant  ou  en  gardant  ce  qui  faisait 
l'objet  de  son  obligation,  il  obtiendra  souvent  moins  que  ne  lui  eûl  donné 
l'exécution  effective  du  contrat,  dont  il  attendait  un  bénéfice.  Pour  compen- 
ser le  préjudice  qu'il  éprouve  par  ce  gain  manqué,  il  peut  obtenir  des  dom- 
mages-intérêts arbitrés  par  le  juge. 

*  1318.  Nécessité  d'une  mise  en  demeure.  —  Est-il  nécessaire  que 
le  débiteur  ait  été  mis  préalablement  en  demeure  pour  que  le  créancier  puisse 
obtenir  des  dommages-intérêts?  L'art.  1146  exige  cette  mise  en  demeure 
d'une  façon  absolue,  sans  faire  aucune  distinction1.  En  1857,  M.  La  rom- 
bière proposa  de  distinguer  entre  les  intérêts  moratoires  et  les  intérêts  com- 
pensatoires, et  de  rejeter  la  nécessité  d'une  mise  en  demeure  pour  ces  der- 

1  Cet  article  énonce  une  exception,  mais  le  cas  qu'il  vise  suppose  justement  que  le 
débiteur  est  mis  en  demeure  de  plein  droit,  par  la  seule  expiration  du  délai. 
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niers,  qui  seraient  dus  de  plein  droit  par  le  seul  fait  du  défaut  d'exécution 
(Obligations,  art.  1147,  n°  3).  La  jurisprudence  semblait  incliner  vers  cette 
solution  (Cass.,  29  nov.  1882,  D.  83.  1.  376,  S.  84.  1.  311);  mais  un  nouvel 
arrêt  est  venu  rendre  à  la  mise  en  demeure  la  portée  d'une  règle  absolue, 
comme  mode  de  constatation  de  l'inexécution  d'une  obligation,  préalable  à  t 
toute  demande  de  dommages-intérêts  (Cass.,  11  janv.  1892,  D.  92.  î.  257. 
S.  92.  1.  117).  J'estime  cependant  qu'il  y  aurait  lieu  de  faire  une  distinc- 
tion, tout  en  admettant  le  principe:  la  mise  en  demeure  me  semble  inutile 
lorsque  l'exécution  de  l'obligation  est  devenue  impossible  par  une  faute 
imputable  au  débiteur.  La  nécessité  de  faire  supporter  au  débiteur  en  faute 
les  conséquences  de  ses  actes  rend  évidemment  inutile  la  formalité  d'une 
mise  en  demeure  qui  n'aurait  aucun  but.  A  quoi  bon  demander  l'exécution 
d  une  obligation  devenue  inexécutable?  La  faute  crée  par  elle-même  l'obli- 
gation de  réparer  le  dommage.  Comp.  note  D.  92.1.  257. 

Hors  ce  cas,  la  mise  en  demeure  est  nécessaire  non  seulement  pour  l'ob- 
tention des  dommages- intérêts,  mais  même  pour  faire  prononcer  la  résolution 
(Cass.,  23  avril  1898,  D.  98.  1.  507.  Comp.  Cass.,  1er  déc.  1897,  D.  98.  1.  289), 
Voyez  cependant  Cass.,  28  mars  1904,  D.  1904.  1.  315,  P.etS.  1908.  1.  221. 

**  1319.  Moment  où  se  produit  la  résolution.  —  Notre  droit  a  sur 
ee  point  un  système  particulier:  la  résolution  étant  l'œuvre  du  juge,  et 
non  de  la  volonté  des  parties,  ne  se  produit  qu'au  moment  du  jugement, 
et  même  elle  ne  devient  définitive  que  lorsque  ce  jugement  a  acquis  l'auto- 
rité de  la  chose  jugée  ou  qu'il  a  été  confirmé  en  appel.  De  là  une  double 
conséquence:  1°  le  défendeur  peut  jusqu'au  jugement  empêcher  la  résolu- 
lion  par  une  offre  d'exécuter  son  engagement  ;  2°  il  recouvre  son  droit, 
môme  après  la  sentence  qui  le  condamne,  s'il  exerce  une  voie  de  recours, 
telle  que  l'appel,  qui  remet  tout  en  question. 

Ces  résultats  sont  logiques,  étant  donné  le  point  de  départ  ;  on  peut  se  demander  s'ils 
sont  bien  équitables.  Est-il  juste  de  déplacer  ainsi  l'option  qui  appartient  naturellement 
au  créancier,  pour  la  faire  passer  au  débiteur  en  faute  ?  —  La  loi  fédérale  suisse  ne  se 
prête  pas  à  ces  surprises  et  réserve  au  créancier  seul  le  droit  de  se  départir  du  contrat  ou 
de  s'y  tenir  (art.  122  et  123). 

*  1320.  Rétroactivité.  —  La  résolution  prononcée  par  jugement 
rétroagit  quand  elle  est  acquise  et  ses  effets  remontent  même  au  delà  du 
jour  de  la  demande:  le  contrat  disparaît  même  dans  le  passé,  comme  par 
l'effet  d'une  condition  résolutoire. 

1321.  Résolution  au  cas  d'exécution  partielle.  —  L'inexécution  d'un  contrat 
n'est  pas  toujours  totale.  Si  la  prestation  est  divisible,  il  se  peut  qu'elle  ait  déjà  été  exécu- 
tée en  partie.  Que  devient  alors  le  droit  de  résolution?  Si  la  prestation  partielle  déjà  faite 
n'a  pas  d'utilité  par  elle-même  pour  le  créancier,  la  question  se  présente  dans  les  mêmes 
termes  qu'au  cas  d'inexécution  totale,  et  le  créancier  a  le  droit  strict  d'exiger  la  résolu  • 
tion  ;  on  ne  peut  le  forcer  à  conserver  ce  qu'il  a  reçu  et  à  se  contenter  d'une  indemnité 
pour  le  surplus  (comp.  C.  civ.  ail.,  art.  325).  Mais,  au  cas  où  la  prestation  partielle  est 
de  nature  à  procurer  un  avantage  sérieux  au  créancier,  la  pratique  française  reconnaît  au 
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juge  un  pouvoir  discrétionnaire  pour  apprécier  si  la  résolution  doit  être  prononcée  ;  les 
juge  peuvent,  s'ils  les  jugent  équitable,  maintenir  le  contrat  en  accordant  seulement  une 
indemnité  pour  la  portion  de  l'obligation  non  exécutée  (Cass.,  26  mai  1868,  D.  09.  4. 
365,  S.  68  1.  336;  Cass.,  U  avril  4891,  D.  94.  4.  329;  Cass,,  5  nov.  1895,  D.  96.  4. 
8).  Les  tribunaux  usent  surtout  de-ee  droit  quand  ce  qui  reste  à  faire  est  de  peu  d'impor 
tance.  La  Cour  de  cassation  n'admet  d'ailleurs  cette  faculté  pour  les  juges  du  fait  qu'au 
lant  que  le  contrat  ne  contient  pas  une  clause  expresse  de  résolution  (arrêts  de  1894  et 
1895  précités).  En  outre,  les  tribunaux  ne  fe  reconnaissent  pas  le  pouvoir  de  modifier  la 
convention  pour  restreindre  les  effets  de  la  résiliation;  ils  doivent  mainlenir  le  contrat 
tout  entier  ou  le  résoudre  pour  le  tout  (Besançon,  42  janv.  4865,  D.  65.  2.20;  Alger, 
49  janv.  4886,  D.  87.  2.  469).  Çomp.  ci-dessous  q°  4538,  et  t.  III,  aP  2634  bis. 

1322.  Résolution  au  cas  de  perte  partielle  de  la  chose  due.  —  Une  hypo- 
thèse voisine  de  l'exécution  partielle  a  été  prévue  par  l'art.  4482,  al.  4.  Il  s'agit  d'une 
dette  de  corps  certain,  et  du  cas  où  la  chose  due  est  détériorée  par  la  faute  du  débi- 
teur. La  loi  donne  alors  au  créancier  le  droit  de  faire  résoudre  le  contrat.  C'est  l'applica- 
tion stricte  du  principe:  le  débiteur  n'a  pas  rempli  une  de  ses  obligations  qui  était  de 
veiller  à  la  conservation  de  la  chose  et  d'en  prendre  soin  ;  la  résolution  du  contrat  s'ensuit 
tout  naturellement  et  l'art.  4482  ne  fait  ici  qu'appliquer  la  disposition  plus* générale  de 
l'art.  448i  (Cass.,  4"  mars  4892,  D.  92.  4.  412,  S.  92.  4.  487). 

Mais  l'art.  4482  ne  s'en  est  pas  tenu  là:  il  accorde  le  même  droit  de  résolution  au 
créancier  lorsque  la  cause  de  la  détérioration  est  purement  fortuite  (al.  3).  Ce  cas  de 
résolution  est  une  innovation  du  Code,  dont  l'opportunité  sera  appréciée  à  propos  de  la 
question  des  risques  (ci-dessous,  n°  4352). 

2°  Transformation  conventionnelle  de  l'action  en  condition  résolutoire. 

*  1323.  Utilité  d'une  convention.  —  En  matière  de  résolution,  notre 
jurisprudence  traditionnelle  est  pleine  de  mansuétude  envers  le  débiteur  : 
on  le  ménage  le  plus  possible  pour  ne  prononcer  la  résolution  qu'à  la 
dernière  extrémité.  Tous  ces  tempéraments,  qu'ignorait  le  droit  romain,  ne 
sont  pas  du  goût  des  créanciers  qui  veulent,  en  général,  un  procède  de 
résolution  plus  expéditif.  Ils  en  ont  le  moyen  :  il  leur  suftit  de  faire  du 
défaut  d'exécution  dans  le  délai  convenu  une  condition  résolutoire  ordi- 
naire; ils  choisissent  ce  fait  comme  ils  prendraient  un  événement  quelcon- 
que pour  en  faire  une  condition.  Dès  lors,  le  contrat  se  résout  automatique- 
ment par  le  seul  défaut  d'exécution,  sans  que  le  juge  ail  a  intervenir,  sans 
qu'il  ait  le  moyen  de  retarder  ou  d'empèeher  la  résolution  par  la  concession 
d'un  délai  au  débiteur, 

*  1324.  Rédaction  variable  des  clauses  de  résolution.  —  La 
jurisprudence  a  appliqué  à  ces  clauses  expresses  de  résolution  un  système, 
d'interprétation  restrictive  qui  a  forcé  les  créanciers  à  être  de  plus  en  plus 
nets  dans  leurs  formules  et  impérieux  dans  leurs  exigences.  Voici  la  grada- 
tion qui  s'est  faite  : 

1°  Si  les  parties  se  bornent  à  stipuler  la  résolution  à  défaut  d'exécutiom 
elles  n'ajoutent  rien  aux  dispositions  delà  loi,  et  leur  convention  fait  double 
emploi  avec  l'art.  11 8i;  la  situation  n'est  donc  pas  modifiée. 

2°  Si  on  a  ajouté  que  la  résolution  aurait  lieu  de  plein  droit,  on  a  rendu 
par  là  inutile  l'intrevention  du  juge  ;  celui-ci  peut  bien,  en  cas  de  contesta- 
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tion,  constater  la  résolution,  mais  il  n'a  pas  à  la  prononcer,  et  il  ne  peut  pas 
accorder  de  délai  de  grâce  (Alger,  7  nov.  1892,  D.  93.  2.  294). 

La  plupart  des  auteurs  estiment  qu'en  pareil  cas  la  résolution  ne  se  produit  pas  néces- 
sairement à  l'expiration  du  délai,  à  cause  de  la  règle  :  «  Dies  non  interpellât  pro  homine  »  ; 
il  faudrait  que  le  créancier  prît  soin  de  mettre  en  demeure  son  débiteur,  en  lui  adressant 
une  sommation  ou  un  commandement  (Aubry  et  Rau,  §  302,  t.  IV,  texte  et  note  85  ; 
Colmet  de  Santekre,  t.  V,  n°  105  bis,  §  II;  Demolombe,  t.  XXV,  n°  554).  Mais  la  Cour 
de  cassation  a  jugé  que  cette  sommation  n'était  pas  nécessaire  (Cass.,  29  nov.  1886.  D.  87. 
1.  388,  S.  87.  1.  63).  Voyez  cependant  ce  qui  est  dit  ci-dessus  à  propos  de  la  vente, 
n°  1562.  Dans  la  pratique,  on  rencontre  les  deux  sortes  de  clauses  :  certains  notaires  font 
convenir  à  leurs  clients  que  le  contrat  sera  résolu  de  plein  droit  et  sans  sommation,  ce 
qui  supprime  le  doute  soulevé  par  la  doctrine  ;  d'autres  leur  font  dire  dans  l'acte  que  le 
contrat  sera  résolu  de  plein  droit  après  une  simple  sommation  demeurée  infructueuse. 

3°  L'insertion  d'une  clause  expresse  sur  la  résolution  de  plein  droit  peut 
parfois  soulever  un  doute  :  on  pourrait  y  voir  une  stipulation  bilatérale, 
ouvrant  aux  deux  parties  le  droit  de  se  prévaloir  de  la  résolution.  Cela  serait 
injuste,  car  cela  laisserait  au  débiteur  en  faute  le  droit  de  résoudre  le  con- 
trat par  sa  seule  volonté,  sauf  à  s'exposer  à  des  dommages-intérêts  envers 
le  créancier.  Aussi  prend-on  soin  ordinairement  de  préciser  que  le  créancier 
seul  aura  le  droit  de  faire  résoudre  le  contrat,  si  bon  lui  semble.  On  revient 
par  là  au  système  romain  indiqué  au  n°  1312. 

La  clause  complète  devra  donc  être  ainsi  rédigée,  en  prenant  la  vente  comme  exemple: 
«  La  vente  sera  résolue  de  plein  droit,  si  bon  semble  au  vendeur,  faute  de  paiement  du  prix 
dans  le  délai  ci-dessus  fixé,  sans  qu'il  soit  besoin  de  remplir  aucune  formalité  judiciaire, 
autre  qu'une  simple  sommation  adressée  à  l'acheteur  et  demeurée  sans  effet»,  ou  bien,  si 
on  le  préfère  :  «  par  la  seule  expiration  du  délai  et  sans  sommation  ni  autre  formalité.  » 

§  3.  —  De  la  révocation» 

*  1325.  Définition.  —  Le  mot  révocation  s'emploie  proprement  pour  désigner  les 
cas  où  une  personne  se  voit  enlever  un  avantage  gratuit  qu'elle  tient  du  contrat. 

*  1326.  Cas  d'application.  —  La  révocation  n'a  lieu  qu'en  vertu  d'un  texte  de  loi. 
Elle  a  presque  toujours  le  caractère  d'une  sorte  de  pénalité  civile,  appliquée  à  une  per- 
sonne coupable  d'une  faute  grave  :  révocation  des  donations  et  des  legs  pour  ingratitude 
du  donataire  ou  du  légataire  (art.  955  et  1046);  révocation  des  avantages  matrimoniaux 
(art.  299  et  1518).  Parfois,  cependant,  elle  est  uniquement  V effet  d'une  protection  ac- 
cordée à  une  autre  personne,  soit  l'auteur  de  la  disposition  révoquée  :  révocation  d'une 
donation  pour  survenance  d'enfant  au  donateur  (art.  960),  soit  ses  héritiers:  réduction 
d'une  libéralité  excessive  (art.  920). 

1327.  Effets.  —  De  toute  façon,  les  cas  de  révocation  sont  à' interprétation  stricte, 
et  la  révocation  se  produit  seulement  in  futur  uni  :  le  contrat  est  réputé  subsister  dans  le 
passé,  mais  celui  ou  ceux  qui  en  bénéficiaient  en  sont  privés  pour  l'avenir. 

Aucune  théorie  d'ensemble  ne  peut  être  élaborée  pour  les  causes  de  révocation  ;  cha- 
cune suit  ses  règles  propres,  qui  seront  expliquées  à  leurs  places  respectives. 

8  4.  —  De  la  résiliation. 


*  1328.  Définition.  —  Le  mot  résiliation  désigne  tout  acte  par  lequel 
les  parties  défont  elles-mêmes  le  contrat  qu'elles  avaient  fait. 
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Anciennement,  la  forme  du  verbe  «  résilier  »  était  résilir  (4e  conjugaison)  et  le  mot 
venait  de  «  resilire  »,  sauter  hors  de,  se  départir.  Ce  verbe  gouvernait  l'ablatif  et  l'on 
disait  «  resilir  d'un  contrat  »  (Godeikov,  Dictionnaire  de  l'ancienne  langue  fran- 
çaise, v°  Résilir). 

Toutefois,  le  mot  ne  s'emploie  que  pour  les  contrats  qui  obligent  les  par- 
ties à  des  prestations  prolongées  ou  répétées  et  qui  dureraient  plus  long- 
temps si  une  volonté  contraire  n'y  mettait  un  terme.  On  peut  citer  comme 
exemple  la  résiliation  d'un  bail  :  le  contrat  disparaît  comme  cause  produc- 
trice d'obligations,  avant  d'avoir  atteint  son  terme  normal. 

A.  —  Résiliation  expresse. 

*  1329.  Résiliation  conventionnelle.  —  La  résiliation  peut  se  faire 
par  un  accord  spécial,  postérieur  à  la  conclusion  du  contrat.  Le  contrat 
résilié  est  alors  détruit  par  une  convention  faite  en  sens  inverse  (mutuus 
dissensus). 

*  1330.  Résiliation  unilatérale.  —  Souvent  la  résiliation  du  contrat 
se  fait  par  une  simple  déclaration  de  volonté  unilatérale,  émanée  de  l'une 
des  parties.  Voyez  une  note  intéressante  de  M.  Wahl,  S.  1901.  1.  217. 

Même  alors,  elle  a  pourtant  un  caractère  conventionnel.  La  partie  qui  subit  la  résilia 
tion  doit  être  considérée  comme  y  ayant  donné  d'avance  son  adhésion  :  elle  a  accordé  à 
l'autre  le  droit  de  faire  finir  le  contrat  quand  celle-ci  le  voudrait,  et  peut-être  chaque 
partie  jouissait-elle  à  cet  égard  d'un  droit  égal.  C'est  ce  qui  arrive  dans  le  louage  d'im- 
meubles fait  par  périodes  de  trois,  six,  neuf  ans  à  la  volonté  de  chacun  ;  à  la  fin  de 
chaque  période,  chaque  partie  jouit  du  droit  de  résiliation.  De  même,  dans  le  louage  de 
travail  fait  sans  détermination  de  durée,  le  contrat  peut  cesser  à  tout  moment  par  le 
congé  que  donne  l'une  des  parties  à  l'autre  (art.  1780).  La  résiliation  du  louage  peut 
même  se  faire  à  d'autres  époques  que  celles  qui  ont  été  convenues,  lorsqu'il  survient  une 
cause  exceptionnelle  qui  la  justifie,  comme  la  perte  partielle  cfe  la  chose  (art.  17:22). 

*  1331.  Effet.  —  La  résiliation  ne  produit  d'effet  que  pour  l'avenir  ;  elle 
laisse  subsister  tous  les  effets  que  le  contrat  avait  produits  dans  le  passé. 
Elle  fait  l'office  d'un  terme  extinctif  introduit  après  coup  dans  le  contrat, 
mais  d'un  terme  opérant  de  la  même  manière  et  en  même  temps  sur  les 
obligations  des  deux  parties. 

B.  —  Résiliation  par  la  mort  de  l  une  des  parties. 

*1332.  Rareté  et  exemples  de  cette  cause  de  dissolution.  —  En  général, 
les  contrats  survivent  à  ceux  qui  les  font,  et  leurs  effets  actifs  et  passifs  se  transmettent  aux 
héritiers  (art.  1122).  Par  exception,  certains  contrats  faits  en  considération  de  la  per- 
sonne du  créancier  ou  du  débiteur  prennent  fin  par  la  mort  de  cette  personne.  Ces  con- 
trats sont  fort  peu  nombreux.  On  peut  citer  : 

1°  Le  louage  d'ouvrage,  qui  finit  par  la  mort  de  l'ouvrier  ou  employé  (art.  1795); 

2°  Le  contrat  d'entreprise,  qui  finit  par  la  mort  de  l'entrepreneur  (art.  1795); 

3°  La  société  qui  finit,  sauf  exception  pour  les  sociétés  dites  «  de  capitaux  »,  par  la 
mort  de  l'un  des  associés  (art.  1865-3°).  On  peut  cependant  convenir  que  la  société  con- 
tinuera avec  les  héritiers  de  l'associé  décédé  (art.  1868); 

4°  Le  mandat,  qui  s'éteint  par  la  mort  du  mandant  ou  du  mandataire  (art.  2003). 

1333.  Sa  nature.  —  La  mort  de  l'une  des  parties  doit  être  considérée  comme  une 
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variété  de  la  résiliation.  C'est  une  cause  de  résiliation  tacite,  que  la  loi  sous-entend. 
Elle  suppose  que  les  parties  se  sont  réservé  le  droit  de  ne  pas  continuer  le  contrat  avec  les 
héritiers  du  contractant  primitif,  et  cette  volonté  lui  paraît  si  naturelle  pour  certains 
contrats  qu'elle  les  fait  finir  de  plein  droit,  sauf  manifestation  de  volonté  contraire. 

La  mort  de  l'une  des  parties  n'est  donc  pas  une  cause  de  dissolution  des  contrats  dis- 
tincte des  autres  ;  elle  rentre  dans  la  résiliation. 


CHAPITRE  XIII 
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**  1334.  Position  de  la  question.  —  La  question  des  risques  se 
formule  ainsi:  étant  données  deux  obligations  réciproques  nées  du  même 
contrat,  si  l'une  d'elles  vient  à  s'éteindre  parce  qu'une  cause  fortuite  en  a 
rendu  l'exécution  impossible,  l'autre  partie  reste-t-elle  tenue  d'exécuter  son 
obligation  ? 

Cette  question  suppose  donc  une  réciprocité  d'obligations  qui  n'existe 
que  dans  les  contrats  synallagmatiqaes .  Dans  les  contrats  unilatéraux,  la 
difficulté  ne  se  présente  pas  parce  qu'il  n'y  a  qu'une  seule  obligation,  et 
qu'il  est  certain  que  cette  obligation  unique  se  trouve  éteintê  par  la  perte 
fortuite  de  la  chose^ou  par  l'impossibilité  fortuite  d'exécuter.  Ainsi,  qu'on 
prenne  un  dépôt  ou  une  promesse  de  donation  :  si  la  chose  déposée  ou  pro- 
mise vient  à  périr  sans  la  faute  de  celui  qui  la  doit,  la  perte  sera  certaine- 
ment pour  le  déposant  ou  pour  le  donataire,  c'est-à-dire  pour  le  créancier. 
Le  débiteur  est  libéré  et  tout  est  fini  par  là.  Donc,  dans  tous  les  contrats  de 
ce  genre,  point  de  question  spéciale  pour  les  risques. 

Mais  qu'on  suppose  une  seconde  obligation,  existant  en  sens  inverse  à  la 
charge  du  créancier  de  l'obligation  éteinte,  immédiatement  la  question  des 
risqués  s'élève  :  si  on  décide  que  cette  personne  reste  tenue  de  son  obliga- 
tion, dont  l'exécution  est  encore  possible,  la  perte  sera  pour  elle,  car  elle 
fera  ou  donnera  quelque  chose  sans  rien  recevoir  en  échange  ;  si  on  décide 
qu'elle  est  libérée,  la  perte  sera  pour  l'autre  partie.  C'est  cette  alternative 
permettant  de  rejeter  la  perte  sur  l'un  ou  l'autre  des  deux  contractants,  que 
Ton  nomme  la  question  des  risques,  alternative  qui  n'existe  pas  dans  le 
contrat  unilatéral.  Comp.  Saleilles,  Théorie  de  VobUgation,  n°  181. 

*1335.  Existence  d'une  règle  générale  et  d'une  exception.  —  La  ques 
tion  des  risques  est  résolue  différemment  selon  la  nature  des  contrats.  Il  y  a  une  règle 
générale  et  une  règle  exceptionnelle ,  cette  dernière  n'étant  applicable  qu'à  une  caté- 
gorie déterminée  d'hypothèses.  Mais  il  s'est  produit  un  renversement  complet  dans  l'im- 
portance relative  de  ces  deux  règles  :  la  règle  exceptionnelle  s'applique  à  la  plupart  des 
contrats  qui  ont  pour  objet  un  corps  certain,  et  c'est  presque  toujours  à  leur  occasion 
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que  la  qucslion  des  risques  se  présente  dans  la  pratique.  L'impossibilité  d'excculr r  est  fort 
rare  dans  les  autres  hypothèses.  Il  en  est  résulté  qu'on  a  pris  pour  une  règle  générale  ce 
qui  est  en  réalité  une  exception,  parce  que  c'est  à  elle  qu'on  a  presque  toujours  affaire. 
Mais  on  doit  faire  ahslraction  de  l'importance  statistique  et  du  nombre  des  applications 
possibles  pour  s'attacher  uniquement  aux  principes  généraux  du  droit  :  la  rè^lc  sera  la 
solution  conforme  à  ces  principes,  et  ce  qui  leur  est  contraire  ne  peut  être  considéré  que 
comme  une  dérogation,  quelle  qu'en  soit  la  fréquenec^pratique. 

§  1.  —  Règle  de  droit  commun. 

**  1336.  Formule  de  la  règle.  —  La  règle  applicable  en  général  aux 
contrats  synallagmatiques  n'est  écrite  nulle  part  dans  nos  lois  ;  on  en  trouve 
seulement  quelques  applications  éparses.  On  peut  la  formuler  ainsi  :  Lors- 
qu'un cas  fortuit  rend  impossible  l'exécution  de  l'obligation  de  l'une  des 
parties,  l'obligation  de  l'autre  s'éteint  en  même  temps  et  nécessairement . 

*1337.  Ses  motifs.  —  Pour  s'expliquer  ce  résultai,  il  faut  songer  que 
les  deux  obligations  nées  d'un  contrat  synallagmatique  sont  solidaires  l'une 
de  Vautre.  On  dit,  dans  le  langage  courant,  dont  l'inexactitude  a  été  signalée 
plus  haut  (n°  1033),  que  ces  deu\  obligations  se  servent  mutuellement  de 
cause;  il  serait  plus  juste  de  dire  que  chacune  d'elles  est  la  condition  de 
l'autre,  parce  que  ni  l'une  ni  l'autre  des  parties  n'entend  se  lier  sans  profit 
pour  elle-même.  Comp.  ci-dessus  n°  1039-1°. 

C'est  sur  cette  condition  tacite,  mise  à  chacun  des  engagements  récipro- 
ques, qu'est  fondée  Yaction  en  résolution  quand  l'une  des  parties  n'exécute 
pas  son  obligation,  alors  qu'elle  le  pourrait.  C'est  sur  cette  même  base  que 
repose  le  principe  en  verlu  duquel  le  contrat  se  dissout  de  plein  droit  par 
l'extinction  simultanée  des  obligations  des  deux  parties,  quand  son  exécu- 
tion par  l'une  d'elles  est  devenue  impossible.  Si  l'obstacle  avait  existé  anté- 
rieurement, il  y  aurait  eu  impossibilité  absolue  de  former  le  contrat  et  les 
deux  obligations  auraient  été  simultanément  frappées  d'une  nullité  ini- 
tiale; survenant  plus  tard,  il  détruit  le  contrat  et  entraine  simultanément 
L extinction  des  obligations  qu'il  avait  fait  naître1. 

1338.  Exemples  dans  les  textes.  —  La  loi  applique  cette  règle  à  différents  con- 
trats. D'après  l'art.  1722,  si  la  chose  louée  est  détruite  par  cas  fortuit  pendant  la  durée 
du  bail,  le  bail  est  résilié  de  plein  droit  parce  que  l'obligation  du  preneur  était  subordon- 
née à  l'obligation  du  bailleur  de  lui  procurer  la  jouissance  des  lieux  loués-.  D'après 
l'art.  1790,  l'ouvrier  qui  a  reçu  la  matière  d'une  chose  à  fabriquer,  pour  .laquelle  il  a 

1  bes  jurisconsultes  anciens  avaient  aperçu  l'existence  de  ce  principe:  «  Rona  fides 
non  patitur  ut,  cum  emptor  alicujus  legis  beneficio  pecuniam  rei  vendit œ  dehere 
desisset  ante  quam  res  ei  tradatur,  venditor  tradere  compelletur  et  re  sua  careret  » 
(Digeste,  liv.  XIX,  tit.  I,  fr.  50). 

2  On  remarquera  que  dans  cette  hypothèse  il  y  a  résiliation  in  futur um  et  non  réso- 
lution rétroactive,  parce  que  jusqu'à  la  destruction  de  la  chose  le  contrat  de  bail  a  été 
utilement  exécuté.  Il  y  a  alors  résolution  pour  inexécution  partielle.  ISéamoins  je  n'ai 
pas  cru  devoir  séparer  ce  texte  des  deux  autres,  parce  qu'il  sert  aussi  bien  qu'eux  à 
démontrer  l'existence  de  la  règle  générale  d'après  laquelle  toutes  les  obligations  des 
parties  tombent  quand  l'exécution  de  l'une  d'elles  devient  impossible,  et  à  réduire  par 
suite  à  l'état  d'exception  la  règle  qui  gouverne  la  vente. 
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fourni  seulement  son  travail,  n'a  droit  à  aucun  salaire,  lorsque  l'objet  fabriqué  périt  avant 
d'avoir  été  livré,  à  moins  que  sa  perte  ne  soit  due  au  vice  de  la  matière.  D'après 
l'art.  1867,  la  société  est  dissoute  lorsque  l'un  des  associés  avait  promis  d'apporter  à  ia 
société  la  propriété  d'une  chose,  et  que  la  perle  de  celte  chose  survient  avant  que  la  mise 
•en  soit  effectuée.  —  Ces  trois  textes,  qui  s'appliquent  à  des  contrats  fort  divers,  supposent 
bien  l'existence  d'un  principe  commun,  d'où  résulte  l'extinction  de  toutes  les  obligations 
produites  par  le  contrat,  même  de  celles  dont  l'exécution  serait  encore  possible. 

*.  1339.  Jurisprudence.  —  La  jurisprudence  admet  l'existence  de  ce 
principe.  Elle  l'a  appliqué  notamment  à  un  contrat  de  complant  passé  pour 
la  plantation  d'une  vigne  en  dix  années,  avec  convention  que  le  planteur 
deviendrait  propriétaire  de  la  moitié  du  terrain  au  bout  des  dix  ans.  Le 
phylloxéra  ayant  détruit  les  plantations  commencées  depuis  trois  ans  seule- 
ment et  rendu  impossible  la  continuation  du  travail,  le  contrat  a  été  résilié 
(Cass.,  14  avril  1891,  D.  91.  329). 

La  jurisprudence  n'a  pas  dégagé  la  formule  exacte  du  principe  et  elle  le  rattache,  faute 
de  mieux,  à  l'art.  4  184.  Cet  article  prévoit  une  autre  hypothèse,  celle  d'une  inexécution 
volontaire ,  imputable  à  la  paitie,  à  un  moment  où  l'accomplissement  de  l'obligation 
serait  encore  possible  (ci-dessus,  n°  1313).  En  pareil  cas,  la  loi  ouvre  une  action  à  l'autre 
partie  et  elle  autorise  le  juge  à  prononcer  la  résolution  du  contrat  à  titre  de  peine  contre 
la  partie  en  faute.  Le  juge  jouit  en  même  temps  du  droit  de  retarder  sa  sentence,  en  accor- 
dant un  délai  à  la  partie  qui  n'a  pas  encore  exécuté  son  obligation.  Rien  de  tout  cela  n'a 
lieu  quand  il  survient  un  obstacle  insurmontable  à  l'exécution  du  contrat  ;  sa  résolution  a 
lieu  de  plein  droit  (art.  1722,  1790  et  1867  et  arg.  de  ces  art  ).  Point  n'est  besoin  de 
s'adresser  au  juge  et  d'exercer  une  action  pour  obtenir  de  son  autorité  la  résolution  du 
contrat  ;  il  ne  saurait  non  plus  être  question  d'accorder  un  délai  à  la  partie  pour  attendre 
une  exécution  qu'on  sait  dès  maintenant  êlre  impossible. 

§  2.  —  Règle  exceptionnelle  pour  certains  contrats. 

1340.  Plan  à  Suivre.  —  D'après  la  doctrine  moderne,  la  règle  des  risques  est  renver- 
sée dans  la  vente  et  dans  quelques  contrats  qui  lui  sont  assimilés  (Duranton,  t.  X,  n°  422  ; 
Golmet  de  Santerre,  t.  5,  n°  58  his,  §  111  ;  Laurent,  t.  XVI,  n°  209.  —  L'état  actuel 
de  l'opinion  est  résumé  dans  Dalloz,  SuppL,  v°  Obligations,  n°  201).  Il  est  certain  que 
la  doctrine  s'est  égarée  sur  ce  point  et  on  verra  plus  loin  pourquoi,  mais  il  faut  d'abord 
exposer  l'opinion  courante  ;  sa  réfutation  viendra  ensuite. 

A.  —  Opinion  commune. 

**  1341.  Sens  de  l'exception.  —  Si  l'on  appliquait  à  la  vente  la  règle 
commune,  les  risques  seraient  pour  le  vendeur.  En  effet,  quand  la  chose 
vendue  vient  à  périr  avant  d'être  livrée,  il  perdrait  le  droit  d'en  réclamer  le 
prix,  le  contrat  serait  résolu,  de  sorte  qu'en  fin  de  compte  le  vendeur  seul 
se  trouverait  appauvri,  puisqu'il  n'aurait  plus  ni  la  chose  ni  le  prix,  tandis 
que  l'acheteur  n'aurait  rien  déboursé. 

Mais  justement  une  exception  traditionnelle  est  faite  à  ce  principe  pour 
le  contrat  de  vente.  On  décide  que  les  risques  sont  pour  l'acheteur  aussitôt 
que  la  vente  est  conclue.  Ainsi,  si  on  suppose  une  vente  faite  avec  un  délai 
pour  la  livraison  de  la  chose,  et  si,  dans  l'intervalle  entre  la  vente  et  la 
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tradition,  la  chose  vendue  vient  à  périr  accidentellement,  le  vendeur  étant 
exempt  de  faute  est  libéré  de  son  obligation  de  livrer;  mais  le  contrat  est 
maintenu;  l'acheteur  reste  tenu  de  payer  le  prix  et  ne  peut  le  répéter,  s'il 
Ta  déjà  versé.  Les  risques  sont  donc  pour  l'acheteur:  c'est  lui  qui  support» 
la  perte,  puisqu'il  n'a  pas  la  chose  et  qu'il  en  paie  la  valeur.  Les  Romains 
appelaient  cela  le  pcriculum  rei  venditœ  (Instilutes,  III,  xxm,  3  ;  Digeste, 
liv.  XVIII,  tit.  G,  IV.  IS,  princ). 

*1342.  Origine  et  motifs. —  Cette  règle  était  déjà  admise  en  droit  romain  et  paraît 
contemporaine  de  l'introduction  de  la  vente  comme  contrat  distinct.  Elle  est  fort  dure  pour 
l'acheteur  Les  Romains  Ja  justifiaient  en  la  fondant  sur  une  sorte  de  balance  entre  les 
bonnes  et  les  mauvaises  chances  :  si  la  chose  avait  augmenté  de  valeur  depuis  la  vente,  le 
vendeur  ne  pourrait  pas  prétendre  à  un  supplément  de  prix  ;  l'acheteur  bénéficierait  de  la 
plus-value  qui  se  serait  produite.  C'est  ce  que  les  Romains  appelaient  le  commodum  rei 
venditœ.  Voyez  l'intitulé  du  tit.  6  du  livre  XVIII  du  Digeste.  Puisque  les  bonnes  chances 
sont  pour  l'acheteur,  il  faut,  par  une  juste  réciprocité,  lui  faire  supporter  les  mauvaises. 

Les  jurisconsultes  modernes  ont  essayé  de  trouver  autre  chose.  Les  uns  ont  dit  que  les 
contrats  synallagmatiques  se  réduisent  à  un  échange  de  créances  entre  les  parties  con- 
tractantes, et  que  ces  deux  obligations  une  fois  formées  doivent  être  indépendantes  l'une  de 
l'autre,  de  façon  que  la  destinée  de  chacune  d'elles  soit  sans  iniluence  sur  celle  de  l'autre. 
Idée  fausse,  qui  ramènerait  nos  contrats  synallagmatiques  à  la  combinaison  de  deux  sti- 
pulations unilatérales,  sans  aucun  lien  entre  elles.  —  D'autres  ont  cherché  à  fonder  la 
règle  des  risques  en  matière  de  vente  sur  Y intention  présumée  des  parties  :  celui  qui 
vend  un  objet  susceptible  de  périr  le  vendrait  précisément  pour  se  défaire  des  risques  ; 
s'il  devait  continuer  à  subir  ces  risques  malgré  la  vente,  ou  bien  il  ne  vendrait  pas,  ou  bien 
il  vendrait  au  comptant.  Il  est  donc  naturel  d'interpréter  la  vente  à  terme  comme  mettant 
les  risques  à  la  charge  de  l'acheteur. 

*  1343.  Contrats  soumis  à  la  même  règle  que  la  vente.  —  L'ex- 
ception ainsi  admise1  n'est  pas  restée  confinée  dans  la  matière  de  la  vente. 
Elle  s'est  étendue  à  réchange,  le  jour  où  cette  opération  est  devenue  un 
contrat  (Accarias,  Précis,  nos  647  in  fine  et  654,  note  dernière). 

Si  des  doutes  peuvent  naître  sur  ce  point  pour  Je  droit  romain,  grâce  à  la  conservation 
de  quelques  textes  appartenant  à  l'époque  ancienne  où  les  contrats  innommés  n'étaient  pas 
encore  admis,  il  n'en  est  pas  de  même  en  droit  français,  grâce  à  l'art.  4707  qui  déclare 
applicables  à  l'échange  toutes  les  règles  de  la  vente,  sauf  celles  qui  sont  incompatibles 
avec  la  nature  spéciale  de  ce  contrat. 

L'art.  1138,  interprété  comme  lèvent  la  jurisprudence,  est  venu  donnera 
cette  règle  une  portée  qu'elle  n'avait  jamais  eue.  Le  Code  civil  a,  en  effet, 
transporté  dans  la  théorie  générale  des  obligations,  pour  l'appliquer  à  toute 
obligation  de  donner  un  corps  certain,  la  règle  des  risques  que  tout  le 
monde  jusque-là  présentait  comme  une  règle  spéciale  du  contrat  de  vente 
(Dom.vt,  Loix  civiles,  liv.  I,  tit.  II,  sect.  7;  Pothier,  Vente,  n°307).  Depuis 
lors,  la  règle  possède  sa  formule  générale,  et  son  application  à  la  vente,  qui 
a  été  son  point  de  départ  historique,  n'est  plus  qu'un  cas  particulier. 

1  Je  ne  suis  pas  le  premier  à  présenter  la  règle  des  risques  dans  la  vente,  telle  que 
la  comprennent,  nos  auteurs  modernes,  comme  une  exception  et  à  faire  de  l'extinction 
simultanée  des  deux  obligations  la  règle  générale  des  contrats  synallagmatiques. 
Voyez  ce  que  dit  ML  Saleilles,  Théorie  de  l'obligation.  n°  183. 
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Aux  termes  de  l'art.  1138,  l'obligation  de  donner  «  met  la  chose  aux 
risques  du  créancier,  encore  que  la  tradition  n'en  ait  pas  été  faite  ».  — 
Outre  la  vente  etl'échange,  cette  formule  générale  est  applicable  à  la  dona- 
tion avec  charges  :  le  donataire  qui  s'est  engagé  à  faire  quelque  chose,  dans 
l'intérêt  du  donateur  ou  d'un  tiers,  se  trouve  obligé  par  un  contrat  synal- 
lagmatique,  et  l'obligation  de  donner  qui  incombe  au  donateur  est  incon- 
testablement régie  par  l'art.  1138. 

Mais  l'art.  1867  s'oppose  à  ce  que  la  même  solution  soit  donnée  pour  la  promesse 
d'apport  à  une  société  (ci-dessous,  n°  1983)  Les  termes  de  l'art.  1138,  qui  parle  san 
aucune  exception  des  «  obligations  de  donner  »,  sont  donc  trop  généraux,  puisqu'il  y  en 
a  au  moins  une  qui  lui  échappe. 

B.  —  Critique  de  l'interprétation  moderne. 

*  1344.  Erreur  commise.  —  La  doctrine  moderne  repose  sur  une  fausse  interpré- 
tation de  l'art.  1138.  On  a  maintenu,  en  dépit  du  texte  du  Gode,  une  solution  ancienne 
que  les  auteurs  de  la  loi  nouvelle  ont  voulu- abandonner. 

*1345.  Jurisprudence  ancienne.  —  Jusqu'au  Gode  civil,  notre  jurisprudence 
avait  conservé  la  règle  romaine,  d'après  laquelle  le  risque  commençait  pour  l'acheteur 
dès  le  jour  du  contrat,  même  quand  la  tradition  ne  devait  se  faire  que  plus  tard.  Le 
terme,  qui  retardait  le  déplacement  de  la  propriété,  ne  retardait  donc  pas  le  déplacement 
des  risques.  «  Periculum  rei  venditœ,  disent  les  I/tstitutes,  statim  ad  emptorem  pertinet, 
tametsi  adhuc  ea  res  emptori  tradita  non  sit  »  (III,  xxni,  3).  Nos  auteurs  ne  disaient  pas 
autre  chose  :  «  C'est  un  principe  établi...  qu'aussitôt  que  le  contrat  de  vente  est  parfait, 
la  chose  vendue  devient  aux  risques  de  l'acheteur,  quoiqu'elle  ne  lui  ait  pas  encore  été 
livrée  »  (Pothier,  Vente,  n°  307). 

1346.  Tendance  contraire.  —  Divers  auteurs  du  xvn°  et  du  xvme  siècle,  Puffen- 
dorf,  Barbeyrac  et  autres,  combattirent  au  nom  du  droit  naturel  la  solution  romaine  qui 
mettait  les  risques  à  la  charge  de*  l'acheteur,  et  prétendirent  que,  d'après  les  vrais  princi- 
pes de  l'équité,  la  chose  vendue  devrait  rester  aux  risques  du  vendeur,  tant  que  celui- 
ci  demeure  propriétaire  (Puffendorf,  Droit  de  la  nature  et  des  gens,  t.  Y,  chap.  5, 
§  3).  Leur  système  se  résuma  et  s'exprima  dans  la  maxime:  «  Res  périt  domino  1  ». 

*1347.  Sens  de  l'art.  1138.  —  L'art.  1138  a-t-il  conservé  la  solution  tradition- 
nelle, celle  que  donnait  Pothier,  ou  bien  a-t-il  pris  à  son  compte  l'opinion  des  auteurs 
qui  se  plaçaient  sur  le  terrain  du  droit  naturel  ?  Il  suffit  de  le  lire  sans  opinion  préconçue 
pour  s'apercevoir  que  la  maxime  «  Res  périt  domino  »,  qui  avait  exercé  une  grande  in- 
fluence sur  les  jurisconsultes  des  deux  derniers  siècles,  dominait  l'esprit  des  rédacteurs 
du  Code  et  que  c'est  elle  qui  leur  a  inspiré  leur  décision.  Comment  n'être  pas  frappé  de 
la  rédaction  singulière  de  l'art.  1138,  où  se  trouvent  réunies  dans  une  seule  phrase  la 

1  Cette  maxime  paraît  avoir  été  créée  plus  anciennement  et  dans  un  autre  but. 
D'après  le  droit  germanique,  la  chose  confiée  à  titre  Se  prêt,  de  gage  ou  de  dépôt,  était 
aux  risques  du  détenteur  qui  restait  tenu  malgré  sa  perte  fortuite  (Pardessus,  Notes 
sur  la  loi  snlique,  1843,  p.  265  et  suiv.).  Notre  droit  coutumier  abandonna  cette  solu- 
tion et  les  jurisconsultes  cherchèrent  un  texte  pour  fonder  leur  opinion.  Ils  s'ap- 
puyèrent sur  une  constitution  de  Dioclétien  (Code,  liv.  IV,  tit.  14,  loi  9),  où  il  est  dit 
que,  si  la  chose  donnée  en  gage  vient  à  périr,  elle  périt  pour  le  compte  de  son  pro- 
priétaire, qui  reste  débiteur  personnel  envers  le  créancier  gagiste  :  «  Pignus  in  bonis 
débitons  manere,  et  ideo  ipsi  perire  dubium  non  est.  »  C'est  de  là  qu'a  été  tirée  la 
formule  «  Res  périt  domino  ».  Mais  on  voit  que,  prise  à  son  origine,  elle  ne  tranche 
nullement  la  question  des  risques  dans  les  contrats  synallagmatiques,  puisqu'elle  vise 
ici  une  obligation  unilatérale  de  restituer,  et  qu'elle  signifie  simplement  que  le  débiteur 
du  corps  certain  est  libéré  et  que  la  perte  est  pour  le  propriétaire  de  la  chose.  En  la 
transportant  dans  les  contrats  synallagmatiques,  on  lui  a  donné  un  sens  différent 
pour  l'appliquer  à  la  théorie  des  risques. 
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question  des  risques  cl  la  question  du  transfert  fie  propriété,  rapprochement  qui  D6  peut 
avoir  été  fait  que  pour  leur  donner  à  toutes  deux  une  solution  identique  ?  Les  risques 
passent  au  créancier  de  la  chose  au  même  moment  où  il  en  devient  propriétaire.  De  plus, 
les  rédacteurs  du  Code  nous  ont  eux-mêmes  donné  en  termes  fort  clairs  le  commentaire 
de  cette  disposition  :  «  Le  créancier  est  propriétaire  aussitôt  que  l'instant  où  la  livraison 
doit  se  faire  est  arrivé.  Ce  n'est  plus  alors  un  simple  droit  à  la  chose  qu'a  le  créancier, 
c'est  un  droit  de  propriété.  Si  donc  elle  périt  par  force  majeure  ou  par  cas  fortuit  depuis 
l'époque  où  elle  a  dû  être  livrée,  la  perte  est  pour  le  créancier,  suivant  la  règle  :  Mes  périt 
domino  »  (Fenet,  t.  Mil,  p.  230)  1 . 

Parmi  les  auteurs  modernes,  il  en  est  très  peu  qui  aient  compris  la  réforme  opérée  par 
l'art.  1138  ou  qui  aient  critiqué  la  solution  que  la  question  a  reçue  dans  l'opinion  domi- 
nante. On  ne  peut  guère  citer  comme  tels  que  MM.  Larombikke  (sur  l'art.  1138,  n°  23) 
et  Hue  (t.  VII,  n's  403  à  MO). 

1348.  Rareté  de  l'intérêt  pratique  de  la  question.  —  Celte  question,  si  agi- 
tée dans  la  doctrine,  se  présente  fort  rarement  en  fait  et  ne  parait  pas  avoir  jamais  donné 
lieu  à  des  décisions  de  jurisprudence.  Son  défaut  d'intérêt  pratique  tient  à  ce  que  la  pro- 
priété se  trouve  transférée  dés  l'instant  du  contrat,  en  vertu  de  ce  même  art.  1138. 
Les  particuliers  n'usent  pour  ainsi  dire  jamais  de  la  faculté  que  la  loi  leur  laisse  de  retar- 
der par  un  terme  le  transfert  de  la  propriété.  Il  ne  se  produit  donc  jamais,  à  la  suite  des 
ventes,  (Y intervalle  de  temps  pendant  lequel  l'acheteur  puisse  supporter  les  risques  comme 
créancier,  sans  être  encore  propriétaire  de  la  chose. 

1349.  Législations  étrangères.  —  Dans  divers  pays  étrangers,  la  législation  s'est 
prononcée  en  faveur  de  l'opinion  proposée  par  Puflendorf.  En  Angleterre  et  en  Autriche, 
c'est  le  vendeur  qui  supporte  les  risques  tant  qu'il  est  propriétaire.  Le  nouveau  Code  civil 
allemand  a  adopté  le  même  principe  :  c'est  seulement  «  la  livraison  de  la  chose  vendue 
qui  fait  passer  à  l'acheteur  les  risques  de  la  perte  et  de  la  détérioration  fortuites  »  (art. 
446).  Ce  principe  parait,  du  reste,  conforme  à  l'ancien  droit  altemand  (\\  i.ndsciieid, 
§  321,  note  16).  —  Nous  n'aurions  pas  besoin  chez  nous  d'une  réforme  pour  en  arriver 
là  ;  il  suffirait  de  lire  l'art  1138  tel  qu'il  est  écrit  et  de  lui  rendre  le  sens  que  ses  auteurs 
lui  ont  donné.  Selon  nos  auteurs  les  plus  récents,  le  système  allemand  est  le  seul  rationnel 
(Saxeillf.s,  Théorie  de  l'obligation,  n°  182). 

C.  —  Cas  particuliers. 

*1350.  Risques  dans  les  obligations  de  donner  condition- 
nelles. —  La  règle  spéciale  à  la  vente  et  aux  autres  obligations  de  donner 
qui  lui  ont  été  assimilées  suppose  que  la  promesse  est  ferme:  si  elle  s'est 
trouvée  suspendue  par  une  condition,  la  règle  change  et  on  rentre  dans  le 
droit  commun2.  C'est  ce  que*  décide  L'art.  1182:  «  Lorsque  l'obligation  a 
été  contractée  sous  une  condition  suspensive,  la  chose  qui  fait  la  matière  de 
la  convention  demeure  aux  risques  du  débiteur  qui  ne  s'est  obligé  de  la  livrer 
que  dans  le  cas  de  l'événement  de  la  condition.  »  Ainsi  une  chose  a  été 

1  M.  Hugnet,  qui  voyait  le  Code  civil  à  travers  l'œuvre  de  Polhier,  n'a  pas  voulu 
reconnaître  ce  changement:  il  attribue  l'opinion  des  auteurs  du  Code  à  une  erreur: 
il  les  traite  tous  de  «  pauvres  légistes  et  mauvais  historiens  »,  et  s'étonne  qu'on  puisse 
occuper  des  fonctions  aussi  éminentes,  qui  exigent  la  connaissance  du  droit,  et  cepen- 
dant en  ignorer  les  éléments  (Œuvres  de  Polhier,  t.  II,  p.  71,  note  1).  La  doctrine 
moderne  a  refusé  de  se  rendre  à  l'évidence  pour  conserver  la  solution  traditionnelle. 

2  Je  dis  que  la  règle  change  parce  que  je  me  place  ici  dans  l'opinion  reçue  qui 
donne  à  l'art.  1138  une  interprétation  conforme  à  la  solution  traditionnelle;  mais  si 
l'on  accepte  l'explication  que  j'en  ai  donnée,  on  doit  reconnaître  que  la  règle  est  la 
même  pour  les  deux  catégories  d'obligations  et  que  le  Code  leur  a  fait  à  toutes  deux 
l'application  de  la  maxime  Fies  périt  domino. 
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vendue  sous  condition  ;  elle  périt  par  cas  fortuit,  alors  que  la  condition  est 
encore  pendante;  puis,  la  condition  se  réalise.  La  vente  ne  se  forme  pas: 
le  vendeur  n'est  tenu  ni  de  livrer  la  chose  ni  de  payer  une  indemnité  ;  mais, 
de  son  côté,  Y  acheteur  n'est  pas  tenu  de  payer  le  prix.  Pourquoi  cela? 
Comment  se  fait-il  que  la  rétroactivité  ordinaire  des  conditions  ne  fasse  pas 
réputer  la  vente  existante  dès  le  jour  où  elle  a  été  conclue,  et  à  une  époque 
où  elle  pouvait  valablement  se  former,  puisque  la  chose  existait  encore?  La 
réponse  est  simple  :  avant  de  faire  rétroagir  la  vente,  il  faut  voir  si  elle  peut 
encore  se  former]  or,  au  moment  où  la  condition  se  réalise,  la  vente  est 
devenue  impossible  faute  d'objet.  Ce  n'est  pas  la  formation  du  contrat  qui 
doit  être  une  conséquence  de  la  rétroactivité  de  la  condition,  c'est  la  rétroac- 
tivité de  la  condition  qui  suit  la  formation  du  contrat  quand  celle-ci  est  pos- 
sible. Du  reste,  l'art.  1182  reproduit  une  solution  traditionnelle  de  notre 
droit  (Pothier,  Obligations,  n°  219). 

Il  est  certain  d'ailleurs  que  si  la  perte  d'une  chose  promise  sous  condition  est  due  à  une 
faute  du  débiteur  (hypothèse  que  l'art.  1182  n'a  pas  prévue),  le  créancier  conditionnel, 
qui  se  trouve  privé  par  cette  faute  du  bénéfice  qu'il  espérait  tirer  du  contrat,  a  le  droit 
d'obtenir  des  dommages-intérêts  ;  la  faute  du  débiteur  empêche  le  contrat  de  se  former, 
puisque  la  chose  n'existe  plus  au  jour  de  l'arrivée  de  la  condition  ;  mais  en  même  temps 
elle  oblige  son  auteur  à  réparer  le  préjudice  qu'il  cause  à  l'autre  partie. 

*1351.  Controverse  pour  le  cas  de  condition  résolutoire.  —  Lorsqu'une 
chose  a  été  vendue  sous  condition  résolutoire,  l'aliénaleur  en  est  propriétaire  sous  une  con- 
dition suspensive  inverse,  car,  si  la  condition  résolutoire  se  réalise,  la  propriété  vendue  lui 
reviendra  rétroactivement,  et  il  sera  obligé  de  restituer  le  prix  qu'il  avait  reçu.  Supposons 
que  la  chose  périsse  pendant  que  la  condition  est  en  suspens  et  que  celle-ci  se  réalise  en- 
suite. On  décide  que  la  condition  résolutoire  ne  se  réalise  pas  utilement,  puisque  le  retour 
de  la  propriété  au  vendeur  est  impossible  ;  par  conséquent,  l'acheteur  n'a  pas  droit  à  la 
restitution  du  prix,  ou,  en  d'autres  termes,  la  chose  aliénée  sous  condition  résolutoire 
est  aux  risques  de  C acquéreur.  Il  y  a  cependant  des  dissidences  sur  ce  point.  Voyez 
ci-dessous,  n°  1 53tZ. 

1352.  Risque  des  pertes  partielles.  —  Une  autre  question  spéciale  aux  obliga- 
tions de  donner  s'élève  au  cas  de  pertes  partielles  ou  de  détériorations  subies  par  le 
corps  certain  qui  fait  l'objet  de  l  obligation.  Quand  ces  détériorations  sont  dues  à  une 
faute  du  débiteur,  c'est  une  question  de  responsabilité  et  dô  dommages-intérêts  qui  se 
pose,  et  elle  a  été  traitée  ci-dessus  (n°  1322).  Mais  la  question  des  risques  s'élève  quand 
ces  détériorations  ont  une  cause  fortuite.  On  décidait  jadis  que  la  chose  due  sous  condi- 
tion devait  être  livrée  dan?  l'état  où  elle  se  trouve  lorsque  cette  condition  se  réalise  et 
que  le  créancier  supportait  sans  recours  possible  la  diminution  de  valeur  subie  par  la 
chose  pourvu  que  cette  diminution  ne  fût  pas  imputable  au  débiteur.  C'était  l'applica- 
tion de  l'adage:  «  Quem  sequuntur  commoda,  eumdem  sequi  debent  et  incommoda.  » 
Il  eût  profité  de  l'augmentation  de  valeur;  il  subissait  la  perte  ;  c'était  logique  et  équi- 
table (Pothif.r,  Obligations,  n°  219).  Le  Code  civil  a  changé  la  solution  :  le  créancier, 
en  présence  d'une  détérioration  fortuite,  a  le  droit  de  faire  résoudre  le  contrat  (art. 
1182,  al.  3).  Il  est  vrai  que  s'il  se  décide  à  accepter  la  chose,  il  doit  la  prendre  dans  l'état 
où  elle  se  trouve  et  sans  diminution  du  prix  (ibid r.)  ;  mais  le  seul  fait  de  lui  accorder 
cette  option  fait  retomber  les  risques  sur  le  débiteur  de  la  chose,  car  il  est. évident  que  le 
créancier  ne  manquera  jamais  d'user  de  son  droit  de  résolution,  si  la  détérioration  est 
quelque  peu  importante.  Aussi  cette  innovation  du  Code  est-elle  généralement  critiquée, 
et  l'on  fait  remarquer  qu'il  n'eût  été  que  juste  d'accorder  au  débiteur,  comme  compensa- 
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lion,  le  droit  de  faire  résoudre  le  contrat,  si  la  chose  avait  reçu  une  augmentation  de  valeur 
depuis  qu'il  a  été  conclu.  Les  auteurs  du  Code  ont  sans  doute  pensé  que  le  créancier  con- 
ditionnel d'un  corps  certain,  qui  n'a  pas  à  sa  charge  le  risque  de  la  perte  totale,  ne  devait 
pas  non  plus  supporter  les  risques  des  pertes  partielles,  mais  il  n'y  a  point  d'analogie  entre 
les  deux  hypothèses. 

Afin  de  restreindre  dans  les  plus  étroites  limites  possihles  la  disposition  de  l'art.  1482, 
al.  3,  on  peut  décider  qu'elle  régit  uniquement  le  cas  de  perte  partielle,  car  le  mot 
«  détériorations  »,  dont  se  sert  la  loi,  semble  bien  faire  antithèse  à  l'idée  de  perte  totab\ 
dont  il  est  parlé  dans  l'alinéa  précédent  du  même  article.  —  Par  conséquent,  l'article  ne 
serait  pas  applicable  et  le  créancier  conditionnel  ne  pourrait  pas  faire  résoudre  le  contrat, 
si  la  chose  n'avait  pas  été  dégradée  matériellement  et  avait  subi  une  simple  dépréciation 
par  l'effet  d'une  crise  politique  ou  économique. 

La  loi  ne  parle  pas  du  risque  des  pertes  partielles  dans  les  obligations  pures  et  simples 
ou  à  terme.  Il  n'y  a  pour  elles  aucune  raison  de  déroger  aux  règles  ordinaires  :  la  perte 
partielle  est  supportée  par  celui  qui  supporterait  la  perte  totale. 
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Classification  synthétique. 

1352  bis.  Possibilité  et  base  d'une  classification.  —  D'après  une  opinion 
traditionnelle,  qui  parait  universellement  reçue,  parce  qu'on  l'accepte  sans  examen,  les 
différents  conlrats  spéciaux,  qui  se  distinguent  les  uns  des  autres  par  leur  objet  (vente, 
location,  société,  partage,  mandat,  etc.),  seraient  en  nombre  illimité  et  il  serait  toujours 
loisible  aux  particuliers  d'en  inventer  de  nouveaux  lorsqu'ils  en  trouvent  l'occasion.  Cette 
croyance  n'est  pas  défendable,  parce  que  les  éléments  spécifiques  qui  servent  à  distinguer 
les  différents  contrats  sont  peu  nombreux  et  ne  peuvent  former  que  des  combinaisons  en 
nombre  défini. 

Il  faut,  en  effet,  partir  de  cette  idée  que,  si  l'on  veut  classer  les  contrats  spéciaux  selon 
leurs  affinités  naturelles,  à  peu  près  comme  on  range  des  animaux  dans  les  vitrines  d'un 
muséum,  on  doit  se  régler  sur  des  caractères  élémentaires,  tels  que  ceux  qui  servent  à 
distinguer,  en  histoire  naturelle,  les  vertébrés  des  mollusques,  ou  les  oiseaux  des  reptiles 
et  des  mammifères.  Or,  quand  on  examine  les  prestations  de  toute  nature  que  les  parti- 
culiers se  promettent  les  uns  aux  autres  dans  leurs  contrats,  on  voit  qu'elles  ont  toujours 
pour  objet  ou  un  travail,  ou  une  chose  *,  ou  un  droit.  Pour  chacune  de  ces  trois  caté- 
gories d'objets,  il  est  possible  de  faire  des  contrats  différents  ;  et  une  revue,  même  rapide, 
des  contrats  usuels,  permet  de  se  rendre  compte  que,  quand  la  prestation  principale  ne 
varie  pas,  les  différentes  espèces  de  contrats  se  distinguent  les  unes  des  autres  :  1°  par 
l'existence  ou  l'absence  d'une  contre-prestation,  2°  par  la  nature  variable  de  cette  contre- 
prestation,  lorsqu'elle  existe. 

Les  contrats  relatifs  aux  choses  sont  ceux  qui  ont  été  les  plus  anciennement  connus  et 
déterminés.  Supposons  d'abord  que  le  contrat  ait  pour  objet  la  transmission  définitive 
de  la  chose,  c'est-à-dire  le  droit  de  propriété  sur  cette  chose.  Si  l'aliénateur  ne  reçoit 
aucune  prestation  en  retour  de  ce  qu'il  donne,  l'aliénation  est  gratuite  et  le  contrat  est 
une  donation.  S'il  y  a  une  contre-prestation,  ce  contrat  est  un  échange  ou  unè  vente, 
selon  que  la  chose  reçue  par  l'aliénateur  est  une  autre  chose  en  nature  ou  de  l'argent.  Ce 
sera  une  dation  en  paiement,  si  l'aliénation  lui  a  servi  à  obtenir  sa  libération  d'une 
dette  ;  un  apport  en  société,  si  moyennant  cette  aliénation  il  acquiert  le  droit  de  prendre 
part  aux  bénéfices  d'une  entreprise  collective,  etc. 

Si  c'est  le  simple  usage  temporaire  d'une  chose  qui  a  fait  l'objet  du  contrat,  l'opération 
sera  un  commodat  ou  prêt  à  usage,  si  elle  est  faite  gratuitement  ;  ce  contrat  correspond 
à  ce  qu'est  la  donation  pour  les  transferts  de  propriété.  Si  cette  convention  temporaire  est 
faite  moyennant  une  contre- prestation,  l'opération  devient  un  louage;  on  l'appelle  prêt 
à  intérêt  quand  la  chose  louée  est  un  capital  en  argent.  Dans  le  louage  et  dans  le  prêt  à 

1  A  vrai  dire  ce  ne  sont  pas  les  choses  qui  font  l'objet  du  contrat,  mais  seulement 
les  droits  que  nous  avons  sur  elles  :  quand  je  vends  ma  maison,  c'est  mon  droit  de  pro- 
priété que  je  transmets  à  une  autre  personne;  quand  je  l'hypothèque,  c'est  encore  ce 
droit  que  je  donne  en  garantie  à  mon  créancier,  en  lui  permettant  de  le  vendre  à 
d'autres;  quand  je  la  /oue,  c'est  l'usage  de  mon  droit  que  je  cède  temporairement  à 
autrui.  Mais  une  tradition  qui  remonte  à  l'époque  romaine,  et  qui  est  commode,  con- 
fond ici  le  droit  avec  la  chose  qui  en  est  l'objet.  C'est  donc  par  une  véritable  ellipse 
que  l'on  parle  de  contrats  ayant  pour  objets  des  choses. 
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intérêt,  la  contre-prestation  a  pour  objet  de  l'argent  (loyer  ou  intérêt)  ;  ces  contrats 
correspondent  donc  à  la  vente  :  ce  sont  des  ventes  d'usage  ;  mais  on  pourrait  concevoir 
un  échange  d'usages,  dans  lequel  chacune  des  deux  parties  céderait  à  l'autre  l'usage 
temporaire  d'une  chose  lui  appartenant. 

Les  contrats  relatifs  au  travail  offrent  des  groupements  analogues.  La  prestation  gra- 
tuite  du  travail  (donation  de  travail)  est  peu  pratique,  l'homme  vivant  du  produit  de  son 
travail  ;  cependant  on  en  voit  des  exemples,  principalement  dans  le  mandat  :  le  mandataire 
a  droit  au  remboursement  de  ses  frais  ;  mais,  sauf  convention  contraire,  il  n'a  droit  à 
aucune  rémunération  pour  la  peine  qu'il  a  prise  en  exécutant  le  mandat.  Quand  le  travail 
est  rémunéré,  ce  qui  est  le  cas  général,  la  convention  est  un  louage,  si  la  rémunération 
est  proportionnelle  à  la  durée  du  travail  ;  une  entreprise  si  elle  est  fixée  à  forfait,  pour 
l'exécution  d'un  travail  déterminé,  quelle  qu'en  soit  la  durée;  une  mise  en  société,  si  le 
travailleur  a  droit  à  une  part  de  bénéfices  dans  une  industrie  commune.  On  peut  aussi 
concevoir  que  le  travail  soit  rétribué  au  moyen  de  prestations  en  nature  (institutrices  pri- 
ses au  pair  dans  une  famille)  ;  le  travail  est  alors  échangé  contre  la  fourniture  du  loge- 
ment et  de  la  nourriture. 

Les  contrats  qui  ont  pour  objet  des  droits  (autres  que  la  propriété),  se  classent  selon 
la  môme  méthode.  On  dislingue  parmi  eux  1°  des  aliénations  (ainsi  une  créance  peut 
être  donnée,  vendue,  échangée,  mise  en  société,  donnée  en  paiement,  comme  une  chose)  ; 
2°  des  nantissements,  contrats  qui  consistent  à  conférer  à  un  créancier  la  faculté  de  vendre 
à  autrui  le  droit  de  son  débiteur  pour  se  faire  payer  sur  le  prix  ;  3"  des  renonciations,  qui 
peuvent  être  totales  ou  partielles,  gratuites  ou  payées  (remises  de  dette,  transactions,  etc.). 

Pour  plus  de  détails,  voyez  Planiol,  Classification  synthétique  des  contrats  {Revue 
critique,  t.  XXX,  septembre  190 i,  p.  470).  Les  divisions  proposées  peuvent  être  discu- 
tables ou  incomplètes,  mais  il  est  certain  qu'une  classification  établie  suc  ces  bases  est 
susceptible  de  devenir  complète,  et  doit  comprendre  tous  les  contrats  imaginables,  puis- 
que tous  les  éléments  combinables  sont  connus  et  déterminés  d'avance  l, 

1  Ce  qui  empêche  la  plupart  des  gens  d'accepter  l'idée  de  la  limitation  naturelle  des 
contrats,  c'est  un  souvenir  inopportun  du  droit  romain.  Les  anciens  admettaient  des 
contrats  innommés,  c'est  à-dire  la  possibilité  pour  les  particuliers  de  créer  de  nouveaux 
contrats  ne  rentrant  pas  dans  les  cadres  antérieurement  établis.  Pourquoi  le  droit 
français  n'aurait-il  pas  les  siens  ?  Serions-nous  donc  moins  larges  et  moins  tolérants 
que  les  llomains  ?  Je  réponds  que  nous  n'avons  nul  besoin  de  ces  contrats,  et  que  quand 
on  emploie  cette  expression  à  propos  de  contrats  français,  on  commet  un  contresens. 
Les  anciens  n  admettaient,  qu'un  petit  nombre  de  contrats  pouvant  se  former  en  dehors 
de  la  stipulation;  ils  ont  élargi  leur  cercle  en  reconnaissant  qu'on  s'obligeait  re  (par 
la  prestation  d'une  chose),  mais  nous  n'avons  pas  besoin  de  leur  emprunter  cette 
facilité,  puisque  notre  principe  moderne  est  que  les  contrats  sont  consensupls  Kn 
créant  les  contrats  innommés,  les  jurisconsultes  anciens  n'ont  pas  augmenté  le  nombre 
des  contrats  possibles,  puisque  tous  ces  contrats  pouvaient  se  faire  auparavant  par 
l'emploi  de  la  stipulation;  ils  ont  simplement  élargi  et  assoupli  leurs  manières  de 
s'obliger,  ce  qui  est  bien  différent,  et  nous  les  avons  nous-mêmes  de  beaucoup  dépassés 
avec  notre  système  de  contrats  consensuels.  11  n'y  a  donc  pas,  en  droit  français,  de 
contrats  innommés,  et  il  ne  peut  pas  y  en  avoir.  Comp.  l'aris.  7  mai  1908,  it.  1910. 
2.  331. 

Un  autre  cas,  qui  prêle  à  confusion,  est  celui  des  contrats  complexes,  lorsque  dans 
une  même  convention  on  réunit  deux  ou  plusieurs  opérations  classées  et  nommées, 
qui  pourraient  se  faire  séparément.  Le  plus  bel  exemple  est  ce  qu  on  a  appelé  le  con- 
trat d  hôtellerie  (Rue,  Thèse,  Paris,  19U6).  Ce  n'est  pas  un  contrat  unique  et  distinct 
des  autres;  c'est  un  groupement  qui  comprend:  1°  une  location  de  chose  (pour  la 
chambre);  2°  un  louage  d'ouvrage  (pour  les  services  du  personnel);  3°  des  fournitures 
(pour  les  repas*  le  chauffage,  etc.);  4°  un  dépôt  (pour  les  bagages).  —  11  en  est  à  peu 
près  de  même  du  contrat  fait  par  le  directeur  d'un  théâtre  avec  le  public  (ci-dessous 
n°  1606  bis).  C'est  donc  à  tort  qu'on  a  soutenu  que  l'on  pouvait  encore  créer  des  contrats 
innommés  et  nouveaux  (Uemogue,  note  dans  I'.  et  s.  1908.  f,  83);  tout  ce  qu'on  peut 
faire,  ce  sont  des  combinaisons  de  'contrats,  formées  d'éléments  disparates  et  déjà 
connus  et  classés.  Voir  aussi  Planiol,  note  I).  1912.  1.  113. 
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La  vente. 
CHAPITRE  PREMIER 

NOTIONS  GÉNÉRALES 

§  1.  —  Définition,  caractères  et  formes  de  la  vente. 

**  1353.  Définition.  —  La  vente  est  un  contrat  par  lequel  une  personne, 
qui  est  appelée  vendeur,  s'oblige  à  transférer  à  une  autre  la  propriété 
d'une  chose,  tandis  que  l'autre,  qui  est  l'acheteur,  s'oblige  à  lui  en  payer 
la  valeur  en  argent. 

Cette  définition  donne  l'idée  de  la  vente  moderne  ;  mais  le  Code  Napoléon, 

qui  reproduit  les  définitions  traditionnelles,  ne  s'exprime  pas  du  tout  de 

cette  façon.  Il  dit,  dans  Fart.  1582,  que  le  vendeur  «  s'oblige  à  livrer  la 

chose  »,  et,  dans  l'art.  1603,  «  à  la  délivrer  et  à  la  garantir  ».  A  lire  ces 

textes,  on  se  croirait  encore  à  l'époque  romaine,  lorsque  le  vendeur  ne 

s'obligeait  pas  à  transférer  la  propriété:  «  Hactenus  tenetur  venditor.  ut 

rem  emptori  habere  liceat,  non  etiam  ut  ejus  faciat  »  (Digeste,  liv.  XIX, 

fit.  1,  fr.  30,  §  1).  —  Néanmoins,  bien  que  l'obligation  de  transférer  la 

propriété  ne  soit  pas  écrite  dans  les  textes,  elle  y  est  sous-entendue,  comme 

le  prouve  la  nullité  delà  vente  de  la  chose  d'autrui  (art.  1599).  Les  auteurs 

du  Code  l'ont  dit  et  répété  maintes  fois  dans  les  travaux  préparatoires,  et  ce 

principe  domine  toute  la  matière  de  la  vente1. 

Le  Code  allemand  fait  figurer  dans  la  définition  de  la  vente  les  deux  obligations  con- 
jointement, celle  de  livrer  la  chose  et  celle  de  procurer  la  propriété  (art.  433)  Il  faut  ce- 
pendant choisir  :  il  y  a  nécessairement  une  des  deux  obligations  qui  est  secondaire  et  qui 
n'est  pas  la  caractéristique  du  contrat.  Avec  le  temps,  l'objet  propre  de  la  vente  a  changé  : 
c'était  jadis  la  transmission  d'une  chose  considérée  dans  sa  réalité  matérielle  ;  c'est  main- 
tenant le  transfert  de  la  propriété  que  les  peuples,  d'un  commun  accord,  lui  assignent 
pour  but.  Si  on  définissait  la  vente:  la  transmission  à  prix  d'argent  du  droit  de 
propriété,  on  enlèverait  bien  des  ambiguïtés. 

**1354.  Caractère  consensuel  de  la  vente.  —  La  vente  a  toujours 

1  Beaucoup  d'auteurs  modernes  s'exagèrent  la  différence  qui  existe  à  ce  point  de  vue 
entre  la  vente  française  et  la  vente  romaine.  Les  Romains  ne  considéraient  point  le 
transfert  de  la  propriété  comme  étranger  à  la  nature  de  la  vente  et  à  son  but.  La  preuve 
en  est  qu'ils  refusaient  de  traiter  comme  une  vente  la  convention  faite  avec  clause  que 
l'acheteur  ne  deviendrait  pas  propriétaire  (Labéon,  Digeste,  liv.  XVIII,  Lit.  1,  fr.25,  §  I). 
Les  seules  différences  étaient:  1°  que  le  transfert  de  propriété  se  produisait  par  une 
mancipation  ou  une  tradition,  et  ne  résultait  pas  du  contrat;  2°  que  la  vente  de  la 
chose  d'autrui,  bien  que  manquant  son  but,  n'était  pas  nulle  comme  contrat. 
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été  un  contrat  consensuel  ;  elle  Tétait  déjà  en  droil  romain  ;  elle  l'est  encore 
en  droit  français.  Elle  existe  donc,  elle  est  conclue  et  parfaite  comme  con- 
trat dès  que  les  parties  sont  d'accord  sur  la  chose  et  sur  le  prix  (art.  !383). 
Il  faut  ajouter:  et  sur  les  autres  conditions  auxquelles  elles  ont  pu  subor- 
donner leur  consentement. 

*  1355.  Preuve  de  la  vente.  —  L'art.  1582,  al.  2.  dit  que  La  vente 
peut  être  faite  «  par  acte  authentique  ou  sous  seing  privé  ».  Au  lieu  de 
faite,  lisez  constatée,  car  l'écrit  n'est  pas  nécessaire  à  la  validité  du  contrat  ; 
il  ne  sert  qu'à  le' prouver.  Au  point  de  vue  de  la  preuve,  la  vente  est  sou- 
mise au  droit  commun,  et  l'écrit  n'est  exigé  qu'au-dessus  de  150  francs. 

Le  Code  italien  (art.  4314)  place  la  vente  au  nombre  des  conventions  qui  doivent  être 
faites  par  écrit,  à  peine  de  nullité,  quand  elle  porte  sur  des  immeubles  ou  sur  des  droits 
susceptibles  d'hypothèque.  Comp.  notre  art.  495  G.  com.  pour  les  ventes  de  navires. 

La  loi  du  23  mars  4855,  qui  a  créé  pour  les  acheteurs  d'immeubles  un  intérêt  pressant 
à  faire  transcrire  leur  titre  d'acquisition,  amène  indirectement  un  résultat  analogue  :  en 
fait,  les  ventes  sont  constatées  par  écrit,  pour  être  transcrites;  seulement  cet  écrit  n'est 
pas  obligatoirement  un  acte  notarié.  Voyez  cependant  ci-dessous  nos  3^77  et  3478. 

On  a  plusieurs  fois  demandé  que  les  ventes  d'immeubles  fussent  faites  par  acte  no- 
tarié. Il  y  aurait  à  cela  plus  d'un  avantage  :  les  titres  de  propriété  seraient  minux  rédigés, 
mieux  conservés,  plus  faciles  à  retrouver  et  plus  sûrement  transcrits.  Mais  il  se  fait  en 
France  chaque  année  des  milliers  de  ventes  de  petites  parcelles,  sans  grande  valeur,  pour 
lesquels  les  parties  seraient  fort  gênées  s'il  fallait  faire  intervenir  un  notaire  1  dans  es 
campagnes  on  n'a  pas  toujours  un  notaire  dans  son  voisinage  immédia  ,  et  lei  paysan,  qui 
consent  à  signer  l'acte  aujourd'hui,  se  dédirait  peut-être  demain.  De  plus,  l'acte  notarié 
élèverait  outre  mesure  les  frais  des  petites  ventes. 

1356.  Frais  de  la  vente.  —  L'aj;t.  4593  les  met  à  la  charge  de  l'acheteur,  sauf 
l'effet  des  conventions  contraires.  Cela  est  vrai  juridiquement,  niais  au  point  de  vue  éco- 
nomique, ils  sont  indirectement  à  la  charge  du  vendeur,  car,  quand  l'acheteur  a  déboursé 
400  000  francs  à  titre  de  prix,  plus  45  000  francs  à  titre  de  frais  pour  avoir  une  maison, 
il  l'aurait  payée  aussi  cher  si  les  frais  étaient  moins  élevés,  et  la  différence  eût  été  encaissée 
par  le  vendeur. 

Les  frais  de  vente  comprennent  les  frais  d'acte,  nécessaires  pour  la  rédaction  d'un 
acte  notarié  ou  tout  simplement  sur  papier  timbré,  plus  les  droits  perçus  par  l'Etat  pour 
Y  enregistrement  et  la  transcription .  Quant  aux  frais  nécessités  par  la  purge  des  hypo- 
thèques, ils  devraient  être  supportés  par- le  vendeur,  mais  la  convention  des  parties  les 
met  souvent  à  la  charge  de  l'acheteur. 

Pour  diminuer  les  droits  à  payer,  les  parties  dissimulent  souvent  une  partie  du  prix  de 
la  vente.  Cette  fraude  contre  le  Trésor  est  punie  d'une  amende  égale  au  quart  de  la 
somme  dissimulée  et  les  parties  sont  tenues  solidairement  de  cette  amende  (L.  "23  août 
4874,  art.  42)  -.  En  outre  la  contre-lettre  est  déclarée  nulle  (L.  27  févr.  4912,  ci  dessus 
n°  4492). 

Sur  le  recours  solidaire  du  notaire  contre  les  parties  pour  le  paiement  des  frais,  voyez 
ci-dessus  n°  139. 

D'après  l'usage,  le  choix  du  notaire  rédacteur  de  la  vente  appartient  à  l'acheteur.  Il  a 

1  M.  Léon  élément  a  dit  au  Sénat,  dans  les  discussions  de  la  loi  du  13  février  1889, 
qu'il  se  faisait  actuellement  en  France  plus  de  80000  ventes  d'immeubles  ne  dépassant 

pas  200  francs. 

2  Ces  fraudes  empêchent  de  connaître  le  total  vrai  des  prix  pour  les  ventes  d'im- 
meubles qui  se  font  annuellement  en  France  ;  on  ne  connaît  que  les  chiffres  apparents. 
Oe  1877  à  1883,  le  chiffre  a  dépassé  2  milliards;  le  maximum  (2591  millions)  a  été 
observé  en  1881.  Depuis  lors  les  ventes  ont  baissé:  1771  millions  en  1888;  1  776  mil- 
lions en  1900  (A  de  PoviLLE,  Economiste  français.  24  janvier  1903,  p.  100). 
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été  jugé  qu'il  en  était  ainsi  même  quand  une  clause  du  contrat  mettait  exceptionnelle- 
ment les  frais  à  la  charge  du  vendeur  (Paris,  22  févr.  1884,  D.  85.  2.  473,  S.  84.  2.  77). 

*13o7.  Interprétation  des  actes  de  vente.  —  Ordinairement,  quand  le  sens 
d'une  convention  est  douteux,  on  l'interprète  «  contre  celui  qui  a  stipulé  et  en  faveur  de 
celui  qui  a  contracté  l'obligation  »  (art.  1462).  Si  cette  règle  s'appliquait  à  la  vente,  les 
clauses  douteuses  s'interpréteraient  tantôt  en  faveur  du  vendeur  et  tantôt  en  faveur  de 
l'acheteur,  puisque  chacun  d'eux  joue  tour  à  tour  le  rôle  de  promettant  et  le  rôle  de  sti- 
pulant. Mais  il  existe  pour  la  vente  une  règle  exceptionnelle,  d'après  laquelle  «  tout  pacte 
obscur  ou  ambigu  s'interprète  contre  le  vendeur  »  (art  4602).  Le  vendeur.esl  donc  tenu, 
comme  le  dit  ce  même  texte,  «  d'expliquer  clairement  ce  à  quoi  il  s'oblige  ». 

L'origine  de  cette  règle  est  fort  ancienne.  On  a  de  tout  temps  considéré  que  c'était  le 
vendeur  qui  faisait  la  loi  du  contrat,  qui  en  dictait  les  conditions.  «  Qui  vend  le  pot,  dit 
le  mot  »,  disait  un  ancien  adage  (Loysel,  n°  402),  et  nos  anciens  auteurs  en  avaient 
emprunté  l'idée  aux  jurisconsultes  romains  (Labéon,  cité  par  Paul,  Digeste,  liv.  XVIII, 
lit.  I,  fr.  21).  Elle  se  justifie  parce  que  le  vendeur  ne  se  dessaisit  de  sa  chose  qu'autant 
qu'il  le  veut  bien  ;  il  est  mieux  à  même  que  l'acheteur  d'imposer  sa  volonté. 

Toutefois  il  convient  d'apporter  à  la  règle  de  l'art.  1602  un  double  tempérament  : 

4°  Le  juge  n;y  doit  recourir  qu'à  la  dernière  limite,  quand  il  désespère  de  découvrir  le 
sens  de  la  clause  discutée. 

2°  L'art.  1602  doit  être  entièrement  écarté  et  l'on  doit  revenir  à  la  règle  commune  de 
l'art.  4462,  toutos  les  fois  que  le  doute  porte  non  sur  une  clause  faisant  naturellement 
partie  du  contrat  de  vente,  mais  sur  une  stipulation  exceptionnelle  que  l'acheteur  y  aurait 
fait  insérer  à  son  profit.  L'observation  en  a  été  faite  en  termes  fort  obscurs  par  Grenier 
dans  son  discours  au  Tribunat  (Fbnet,  t.  XIV,  p.  494). 

§  2.  —  Éléments  essentiels  de  la  vente. 

*1358.  Enuinération.  —  La  vente,  comme  tout  contrat,  exige  d'abord  le  consen- 
tement des  parties  i,  sur  lequel  il  y  a  lieu  d'énoncer  quelques  règles  particulières.  En 
outre,  il  lui  faut  comme  éléments  essentiels  une  chose  et  un  prix.  Très  souvent  on  y 
ajoute  un  élément  qui  n'est  pas  nécessaire  :  des  arrhes.  —  Enfin,  il  existe  un  pacte  spé- 
cial qui  réserve  à  l'acheteur  la  faculté  de  se  faire  connaître  après  coup  au  moyen  d'une 
déclaration  de  command. 

A.  —  Modalités  particulières  du  consentement  dans  la  vente. 

1359.  J^Tiumération.  —  Le  consentement  peut  être  retardé  et  subordonné  à  cer- 
taines conditions  spéciales  à  la  vente,  par  exemple  dans  la  vente  à  V essai,  dans  la  vente 
à  goûter  et  dans  la  vente  à  mesurer. 

1°  Vente  à  l'essai. 

1360.  Formation  du  contrat.  —  Cette  vente  est  toujours  présumée  faite  sous 
une  condition  suspensive,  dit  l'art.  1588.  La  condition  est  que  la  chose  sera  essayée  et 
que  la  vente  ne  deviendra  définitive  que  si  elle  est  reconnue  apte  au  service  auquel  elle 
est  destinée  et  remplissant  les  conditions  requises.  Cette  condition  suspend  la  formation 
de  la  vente  de  sorte  que,  si  l'essai  est  défavorable,  la  vente  ne  se  forme  pas. 

Qui  sera  juge  du  résultat  de  l'essai?  Permet-on  à  l'acheteur  de  déclarer  qu'il  n'agrée 
pas  la  chose,  ou  faut-il  que  son  défaut  soit  dûment  constaté,  au  besoin  par  une  expertise  ? 
Cela  dépend  de  l'intention  des  parties  contractantes,  que  le  juge  du  fait  appréciera. 

1  On  peut  noter,  cependant,  qu'on  se  passe  parfois  du  consentement  réel  du  ven- 
deur. H  y  a  des  opérations  qui  sont  régies  à  beaucoup  d'égards  par  les  règles  de  la 
vente,  qui  en  produisent  l'effet,  et  qui  sont  forcées:  telles  sont  les  saisies  (saisie  immo- 
bilière et  saisie-exécution),  et  l'expropriation  pour  cause  d'utilité  publique. 


LES  CONTRATS  SPÉCIA1  \ 


2°  Vente  à  goûter. 

1361.  Formation  du  contrat.  —  La  faculté  de  dégustation  est  propre  à  certaines 
marchandises,  comme  le  vin,  l'huile  et  autres  denrées.  Tout  dépend  du  goût  de  l'ache- 
teur ;  s'il  déclare  que  la  marchandise  ne  lui  convient  pas,  rien  n'est  fait.  Aussi  l'art.  1587, 
plus  énergique  que  l'art.  1588  relatif  aux  Acntes  à  l'essai,  déclare  t-il  qu'il  n'y  a  point 
de  vente,  tant  que  l'acheteur  n'a  pas  agréé  la  marchandise.  L'accord  sur  le  prix  et  sur  la 
chose  ne  suffit  donc  pas  à  former  la  vente  :  il  faut  en  plus  une  acceptation  spéciale  de  la 
marchandise  par  l'acheteur,  et  cette  acceptation  est  entièrement  lihre  de  sa  part. 

1362.  Cas  d'application.  —  D'après  l'art.  1587,  cette  faculté  de  dégustation  existe 
de  plein  droit  dans  la  vente  de  vin,  d'huile  et  autres  choses  «  que  l'on  est  dans  l'usage 
dégoûter  avant  d'en  faire  l'achat  ».  Pour  les  marchandises  non  dénommées,  c'est  donc 
l'usage  qui  règle  l'existence  de  ce  droit  pour  l'acheteur.  —  D'ailleurs,  dans  les  cas  où  il 
existe  d'après  la  loi  ou  d'après  l'usage,  l'acheteur  est  toujours  libre  d'y  renoncer,  et  il  peut 
le  faire  soit  expressément,  soit  tacitement. 

3°  Vente  à  mesurer. 

1363.  Formation  du  contrat.  —  Souvent  une  marchandise  est  vendue  à  tant  la 
mesure  (par  unité  de  nombre,  de  poids  ou  de  quantité)  l.  Quel  est  l'effet  d'une  pareille 
vente  et  à  quel  moment  opère-t  elle  le  déplacement  de  la  propriété  et  des  risques?  Le 
Code  répond  à  cette  question  dans  l'art.  1585  :  la  vente  devient  parfaite  seulement 
par  le  mesurage.  Jusque-là  les  risques  restent  au  compte  du  vendeur  ;  la  loi  ne  parle 
pas  du  transfert  de  la  propriété,  mais  dans  sa  pensée  les  deux  choses  sont  connexes. 
Comp.  Paris,  19  juill.  1890,  D.  92.  2.  257. 

Il  en  est  ainsi  alors  même  que  le  mesurage  serait  nécessaire,  non  pour  déterminer 
l'individualité  de  la  chose  vendue,  mais  seulement  pour  en  fixer  le  prix  :  par  exemple,  je 
vends  tout  le  blé  qui  est  dans  mon  grenier  à  raison  de  20  francs  l'hectolitre.  Il  n'y  a  pas 
encore  de  vente,  puisque  le  prix  n'est  pas  connu.  Si  le  blé  vient  à  périr  en  totalité  ou  en 
partie  avant  le  mesurage,  la  perte  est  pour  le  vendeur  :  quelle  somme  réclamerait-il  à 
l'acheteur  puisqu'on  ne  sait  pas  quelle  quantité  a  péri  ? 

1364.  Difficultés  pratiques.  —  Sur  cette  dernière  sorte  de  vente  les  auteurs  se 
sont  livrés  à  des  controverses  que  la  pratique  ignore.  Voyez-en  l'exposé  et  la  discussion 
dans  Hue,  t.  X,  n0s  15  à  20.  En  fait,  les  difficultés  portent  bien  plutôt  sur  la  question 
de  savoir  si  le  mesurage  a  réellement  eu  lieu  (Gass.,  1er  juill.  1889,  D.  91.  L.  302),  ou 
s'il  a  été  fait  contradictoirement  et  dans  des  conditions  telles  qu'il  doive  être  accepté  par 
l'acheteur  (Gass.,  11  août  1874,  D.  76.  1.  476;  Cass.,  24  déc.  1875,  S.  75.  1.  238). 

1365.  Effet  de  la  convention  avant  la  fixation  du  prix.  —  Bien  que  la 
vente  de*  choses  à  mesurer  n'existe  pas  encore  tant  que  le  mesurage  n'a  pas  été  fait,  il  v  a 
néanmoins  une  convention  obligatoire  et  dont  elles  ne  peuvent  pas  se  dédire  librement.  Le 
mesurage  n'est  qu'une  opération  matérielle  qui  déterminera  l'objet  vendu  et  son  prix. 

Par  suite,  l'acheteur  peut  demander  la  délivrance  ou  des  dommages  et  intérêts  au  cas 
d'inexécution  de  l'engagement  du  vendeur  (art.  1585).  De  même,  quoique  la  loi  ne  le 
dise  pas,  le  vendeur  peut  forcer  l'acheteur  à  prendre  livraison  et  à  payer  le  prix. 

B.  —  De  la  chose  vendue. 
1°  De  son  existence  et  de  sa  désignation. 
*  1366.  Nécessité  d'un  objet  à  vendre.  —  La  vente  suppose  l'exis- 
tence d'une  chose.  «  Nec  emptio  nec  venditio  esse  potest,  sine  re  qua? 
veneat.  »  Par  suite,  si  la  chose  n'existe  pas  ou  si  elle  a  déjà  péri  avant  la 

»  A.  la  vente  de  marchandises  devant  être  comptées,  mesurées  ou  pesées,  les  art.  1585 
et  lb86  opposent  la  vente  en  bloc  qui,  elle,  est  parfaite  immédiatement.  La  vente  en 
bloc  suppose  que  le  prix  ne  dépend  pas  du  mesurage,  mais  est  fixé  d'avance  et  d'une 
manière  globale. 
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convention,  la  vente  est  nulle  faute  d'objet  (art.  1601,  al.  1).  Si  le  prix  a 

déjà  été  payé,  il  peut  être  répété. 

1367.  Option  laissée  à  l'acheteur  en  cas  de  perte  partielle.  —  Lorsque  la 
chose  qui  fait  l'objet  de  la  vente  n'a  péri  qu'en  partie  avant  le  contrat,  la  loi  accorde  une 
option  à  l'acheteur;  il  peut,  à  son  choix,  se  désister  du  contrat  ou  le  maintenir  (art  4601, 
al.  2).  Si  l'acheteur  consent  à  prendre  la  partie  de  la  chose  qui  subsiste,  le  prix  est  déter- 
miné par  ventilation.  Cela  signifie  qu'il  faudra  rechercher  dans  quelle  proportion  la 
chose  a  péri  et  diminuer  le  prix  dans  la  même  proportion  :  on  n'a  donc  pas  à  se  préoccuper 
de  ce  que  vaut  la  partie  conservée;  son  prix  est  déterminé  d'avance  par  la  convention;  il 
n'y  a  qu'à  calculer  la  part  du  prix  qui  est  due.  La  loi  ne  faisant  aucune  distinction,  cette 
option  appartient  à  l'acheteur,  quelque  faible  que  soit  la  portion  qui  a  péri. 

**1368.  Choses  futures.  —  Les  choses  futures  peuvent  être  vendues, 
de  même  qu'elles  peuvent  faire  l'objet  de  toute  autre  convention  (ci-dessus, 
n°  1008).  Il  n'y  a  d'exception  que  pour  les  successions  des  personnes 
encore  vivantes  (art.  1600).  Ce  texte  répète  pour  la  vente  une  prohibition 
que  les  art.  791  et  1130  ont  déjà  donnée  pour  toutes  sortes  de  conventions 
sur  successions  futures. 

En  cas  de  vente  d'une  chose  future,  il  faut  distinguer  si  les  parties  ont  voulu  subor- 
donner leur  convention  à  l'existence  de  la  chose,  ou  bien  si  elles  ont  entendu  faire  une 
convention  aléatoire,  l'acheteur  devant  payer  le  prix  à  tout  événement  (emptio  spei). 

1368  bis.  Désignation  de  la  chose  vendue.  —  Lorsque  la  vente  porte  sur  un 
immeuble  situé  dans  une  commune  où  le  cadastre  a  été  refait  en  vertu  de  la  loi  du 
17  mars  1898,  la  parcelle  vendue  doit  être  obligatoirement  désignée  d'après  les  données 
du  cadastre,  sous  peine  d'une  amende  de  25  francs  pour  l'officier  public  rédacteur  de 
l'acte,  ou  pour  les  parties  si  l'acte  est  fait  sous  seings  privés. 

2°  Choses  susceptibles  d'être  vendues. 

**1369.  Choses  hors  du  commerce.  —  D'après  l'art.  1598,  tout  ce 

qui  est  dans  le  commerce  peut  être  vendu.  Cette  formule  n'apprend  rien  à 

celui  qui  la  lit,  car  on  dit  qu'une  chose  est  dans  le  commerce  justement 

quand  elle  peut  être  vendue.  Lî  seule  formule  générale  à  donner  serait  à 

peu  près  celle-ci:  chacun  ne  peut  vendre  que  ce  qui  lui  appartient;  mais  il 

peut  en  principe  vendre  tout  ce  qui  est  à  lui,  sauf  les  exceptions  établies 

par  les  lois,  sauf  aussi  l'effet  des  prohibitions  d'aliéner  dans  les  cas  où  elles 

sont  établies  par  des  conventions. 

1370.  Ventes  de  clientèle*  —  LTn  commerçant  vendsa  clientèle  en  même  temps 
que  son  fonds  de  commerce  ;  tout  le  monde  admet  que  l'opération  est  une  vente  et  qu'elle 
comprend  Y  achalandage  en  même  temps  que  le  fonds  (Lyon-Caen  et  Renault,  Traité, 
4e  édit  ,  t.  III,  n°  245).  Mais  ceux  qui  ne  sont  pas  commerçants  et  qui  vivent  de  l'exercice 
d'une  profession  ayant  une  clientèle  fixe  peuvent-ils  la  vendre  ?  La  question  s'est  posée 
principalement  pour  les  médecins  et  les  architectes,  et  la  jurisprudence  l'a  résolue  néga- 
tivement.  Voyez  pour  les  médecins,  Paris,  3,août  1894,  D.  96.  2.  31  ;  Riom,  13  mars  4894, 
S.  95  2  43;  Nancy,  23  févr.  1909,  P.  et  S.  4909.  2.  252;  Douai,  25  mai  1906,  P. 
et  S.  1910.  2.  198  et  pour  les  architectes,  Trib.  de  Nancy,  19  févr.  1895,  D.  95.  2.  433  l. 

1  La  raison  qu'en  donnent  les  tribunaux  est  que  pour  ces  professions  la  clientèle 
dépend  d'une  question  de  confiance  toute  personnelle  et  est  par  suite  intransmissible. 
Mais  n'en  est-il  pas  de  même  pour  les  commerçants,  dans  une  large  mesure?  La  ques- 
tion n'est  pas  là:  il  s'agit  de  savoir  si  la  clientèle  est  un  objet  de  propriété  dont  on 
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Pour  les  dentistes,  voyez  Douai,  25  mai  400b'  [négative]  et  Paris,  10  mars  1900  [affir 

mative]  (D.  1914.  2.  §32). 

1371.  Offices.  -  Les  offices  ne  sont  pas  dans  !e  commerce  et  ne  peuvent  | «fl  le  vendre  ; 
mais  la  loi  de  finances  du  '28  avril  1816,  art.  91,  a  rétabli  sous  le  nom  de  a  droit  de  présen- 
tation »  quelque  chose  d* analogue  a  la  finance  des  anciens  offices  vénauj  ;  ce  droit  est  dans 
le  patrimoine  du  titulaire  et  peut  être  vendu.  Voyez  t.  I. 

1372.  Droits  incessibles.  —  Certains  droits  sont  attachés  à  la  personne  de  leur 
titulaire  et  ne  peuvent  être  cédés  à  autrui,  pas  plus  par  vent*:  qu'à  tout  autre  titre.  Tels 
sont  les  droits  d'usage  et  à' habitation  (art.  C3i)  et  le  droit  de  vaine  pdlure(\j.  9  juillet 
1889,  art.  10).  Tels  sont  aussi  les  coupons  de  retour  délivrés  par  les  compagnies  de 
chemins  de  fer.  Les  deux  coupons  du  même  billet,  valables  l'un  pour  l'aller,  l'autre  pour 
le  retour,  doivent  être  utilisés  par  la  même  personne  (L.  do  juillet  18{5,  art.  15  et  21). 
Ces  dispositions  s'appliquent  également  à  la  vente  et  à  la  cession  gratuite  (Paris,  7  mai  1890, 
D.  91.  2  33,  S.  90.  °2.  171  ;  Bordeaux,  11  mars  1891,  S.  91.  2;  165). 

1373.  Prohibitions  particulières.  —  Pour  des  motifs  très  variés  des  lois  parti- 
culières ont  établi,  en  outre,  des  prohibitions  spéciales  de  vendre  certaines  choses.  On 
peut  citer  en  ce  genre  les  qbjets  suivants  : 

1°  Remèdes  secrets-.  —  Vente  interdite  parla  loi  du  21  germinal  an  XI. 

2°  Gibiï  r,  —  Vente  interdite  dans  chaque  département  pendant  le  temps  où  la  chassé 
y  est  prohibée  (L.  3  mai  184 4- ,  art.  4).  Mais  voyez  Poitiers,  17  mars  1905,  S.  1905.  2. 
189. 

3°  Animai  x  atteints  de  maladies  contagieuses.  —  La  prohibition  s'applique  même 
à  ceux  qui  sont  simplement  soupçonnés  d'être  atteints  (L.  21  juillet  1881,  art.  13;  L. 
31  juillet  1895). 

La  loi  du  6  messidor  an  111,  qui  défendait  de  vendre  les  blés  en  vert,  a  été  abrogée  par 
la  loi  du  9  juillet  1889,  art.  14. 

Rappelons  en  outre,  que  certains  objets  ont  été  déclarés  inaliénables  par  (tes  lois  particu- 
lières et  que  cette  prohibition  s'applique  à  la  vente  comme  aux  autres  modes  d'aliénation 
(L.  12  mai  1871,  pour  les  objets  pillés  pendant  la  commune;  L.  30  mars  1887,  art.  11  et 
13,  pour  les  objets  classés  comme  monuments  historiques). 

Enfin,  il  en  est  d'autres  dont  la  vente  est  réservée  à  certaines  personnes  au  moyen  d'un 
monopole  (poudres,  tabacs,  allumettes,  produits  pharmaceutiques). 

G.  —  Du  prix. 

**1374.  Définition.  —  Le  prix  est  la  somme  d'argent  que  l'acheteur 
s'oblige  à  donner  en  échange  de  la  chose.  Le  prix  doit  nécessaire  ment  con- 
sister en  argent  ;  la  loi  ne  Ta  pas  dit,  jugeant  peut-être  inutile  de  s'expliquer 
sur  ce  point,  car  il  est  certain,  et  c'est  par  là  seulement  que  la  vente  se 
distingue  de  l'échange. 

Le  prix  peut  être  soit  un  capital  payable  en  un  ou  plusieurs  ternies,  soit 
une  vente,  et  cette  rente  peut  être  perpétuelle  ou  viagère. 

puisse  disposer,  et  on  doit  reconnaître  qu'elle  n'est  rien  de  tel,  même  pour  les  com- 
merçants. Tout  ce  que  le  vendeur  peut  faire,  c'est  de  mettre  son  successeur  à  sa  place, 
d'inviter  sa  clientèle  à  lui  continuer  sa  confiance,  et  de  s'engager  lui-même  à  ne  pas 
exercer  sa  profession  dans  un  rayon  déterminé.  Or  il  n'y  a  là  que  des  obligations  de 
faire;  la  vente,  dans  la  conception  moderne  de  ce  contrat,  implique  le  transfert  </'i/n 
droit  d'une  personne  à  une  autre.  On  peut  vendre  une  maison,  un  mobilier,  un  droit 
au  bail,  un  brevet  d'invention,  une  créance;  on  ne  peut  pas  vendre  une  chose  sur 
laquelle  on  ne  possède  aucun  droit.  Comp.,  en  sens  contraire,  E.  H.  Perreau,  Nature 
et  réglementation  juridiques  des  estions  de  clientèles  médicales  (Annule*:  d'hygiène 
publique  et  de  médecine  légale,  janvier  1906),  et,  du  même  auteur.  Eléments  de  juris- 
prudence médicale....  Paris,  1908. 
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1°  Caractères  du  prix. 

*1375.  Énumération.  —  Le  prix  doit  réunir  certains  caractères  pour 
que  la  vente  puisse  tenir.  Il  doit  être  :  1°  déterminé  ;  2°  réel. 

Il  n'est  pas  nécessaire  que  le  prix  soit  Y  équivalent  exact  de  la  chose  vendue  ;  il  peut 
être  inférieur  ou  supérieur  à  la  valeur  vraie  :  c'est  la  conséquence  de  la  liberté  économique 
des  échanges.  Voyez  cependant  ce  qui  est  dit  ci-dessous  du  prix  vil  (n°  4380). 

*1376.  De  la  détermination  du  prix.  —  Il  faut  d'abord  que  le  prix 
soit  déterminé.  Le  prix  doit  être  fixé  par  les  parties  elles-mêmes  (art.  1591), 
et  ordinairement  c'est  leur  préoccupation  principale  dans  une  vente. 

La  fixation  du  prix  est  parfois  chose  difficile,  et  les  parties  conviennent  de  s'en  rapporter 
pour  son  chiffre  à  l'appréciation  d'un  ou  de  plusieurs  arbitres  ou  experts.  Ce  procédé 
est  licite;  la  loi  l'a  prévu  dans  l'art.  1592,  mais  il  soulève  plusieurs  questions,  dont 
quelques-unes  sont  délicates.  Voyez  ci-dessous  noS  1383  à  1386. 

1377.  Limites  à  la  liberté  des  parties.  —  En  principe,  les  parties  fixent 
librement  le  prix  de  la  vente.  Il  y  a  eu  cependant  des  exceptions  remarquables,  dans  les 
tarifications  admises  assez  souvent  dans  l'ancien  droit  pour  diverses  marchandises  et 
dont  l'exemple  le  plus  remarquable  se  trouve  dans  les  lois  du  maximum ,  rendues  pen- 
dant la  Révolution  et  qui  ont  si  mal  réussi.  De  nos  jours,  les  municipalités  ont  le  droit 
d'établir  un  tarif  pour  le  pain  et  la  viande. 

L'exemple  le  plus  important  de  ces  restrictions  à  la  liberté  des  parties  se  rencontre  pour 
les  cessions  d'offices  ministériels.  Certaines  charges  sont  très  recherchées  et  atteignent 
des  prix  élevés.  L'exagération  du  prix  d'achat  est  dangereuse  parce  qu'elle  incite  le  nouvel 
acquéreur  à  commettre  des  actes  irréguliers  pour  augmenter  le  produit  de  son  étude  ou 
de  sa  charge.  Aussi  la  chancellerie  exerce-t-elle  sur  ce  point  une  surveillance  de  plus  en 
plus  rigoureuse  et  elle  refuse  son  approbation  au  traité,  quand  le  prix  de  la  cession  lui 
paraît  excessif.  Pour  surprendre  son  consentement,  les  parties  dissimulent  souvent  une 
partie  du  prix  au  moyen  d'une  contre  lettre  ;  mais  on  a  déjà  vu  que  cette  contre-lettre 
est  nulle  (ci-dessus,  n°1192)  et  que  ce  qui  a  été  payé  pour  l'exécuter  peut  être  répété. 
Si  le  prix  ostensible  lui-même  a  été  exagéré  sur  le  fondement  d'honoraires  illicites,  il  y  a 
également  nullité,  s'il  y  a  eu  fraude  (Cass.,  19  oct.  1904,  D.  1905.  4.  13,  S.  1905.  4. 
285;  Cass.,  7  juin  1905,  D.  1905.  1.  328,  S.  1906.  1.  399),  mais  non  au  cas  contraire 
(Cass.,  25  juin  1902,  S.  1902.  1.  447)*. 

*1378.  Nécessité  de  la  fixation  du  prix.  —  Il  n'y  a  pas  de  vente 
tant  qu'il  n'y  a  pas  de  prix' fixé. 

On  en  a  déjà  vu  ci-dessus  un  exemple  dans  les  ventes  qui  se  font  au  poids,  au  compte 
ou  à  la  mesure  ;  la  détermination  du  prix,  seule,  rend  la  vente  parfaite.  Voyez-en  un 
autre  exemple  dans  une  vente  de  récolte  à  venir  faite  d'après  les  prix  des  mercuriales 
(Cass.,  7janv.l880,  D.  80.  1.  129,  S.  82.  1.  463). 

*1379.  Du  prix  fictif.  —  Le  prix  doit  être  réel)  on  dit  quelquefois, 

dans  le  même  sens,  qu'il  doit  être  sérieux.  Cela  veut  dire  qu'il  doit  être 

stipulé  parle  vendeur  avec  l'intention  sérieuse  de  l'exiger.  S'il  est  convenu 

entre  les  parties  que  le  prix  ne  sera  pas  payé,  il  est  alors  fictif,  et  l'acte  ne 

peut  pas  valoir  comme  vente,  mais  seulement  comme  donation,  puisqu'il 

n'y  a  aucune  prestation  faisant  la  contre-partie  du  transfert  de  propriété. 

1  La  faculté  que  les  tribunaux  se  reconnaissent  d'abaisser  le  prix  approuvé  par  la 
chancellerie,  quand  il  leur  paraît  excessif,  n'est-elle  pas  contraire  à  la  séparation  des 
pouvoirs  ?  Non,  parce  qu'ils  sont  appelés  à  connaître  d'une  action  délictuelle  fondée 
sur  le  dol.  Comp.  Coutier,  De  la  garantie  en  matière  de  cession  d'office  ministériel,  thèse* 
Paris,  1905. 
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*  1380.  Du  prix  vil.  —  On  dil  que  le  pria  esl  vil  lorsqu'il  est  telle 
ment  inférieur  à  la  valeur  réelle  de  la  chose  que  le  vendeur  subit  une  perte 
hors  de  proportion  avec  les  risques  ordinaires  des  affaires.  Cette  différence 
entre  le  prix  et  la  valeur  de  la  chose  constitue  ce  qu'on  appelle  une  lésion. 
Eu  principe,  la  vileté  du  prix  reste  sans  influence  sur  la  validité  de  la  vente. 
Ce  n'est  qu'en  cas  de  vente  d'immeuble  que  la  loi  prend  la  lésion  en  consi- 
dération :  elle  accorde  alors  une  action  en  rescision  au  vendeur  lorsque  la 
lésion  dépasse  les  sept  douzièmes  de  la  valeur  vraie  (art.  1674).  Nous 
reviendrons  plus  loin  sur  cette  hypothèse  (ci-dessous,  n°  1586). 

*1381.  Du  prix  nul.  —  Une  personne  vend  un  immeuble  et  stipule  comme  prix 
une  rente  viagère  inférieure  aux  revenus  de  cet  immeuble.  L'acte  est-il  valable?  Dans 
l'opinion  générale,  cet  acte  n'est  pas  une  vente,  parce  que  l'acquéreur  n'a  en  réalité  rien 
à  débourser  (voyez  toutefois  ma  note  au  Daltoz,  1914.  1.  353);  c'est  comme  si  on  lui 
avait  vendu  à  terme,  pour  le  jour  du  décès  du  vendeur,  sans  exiger  de  lui  aucun  prix  ; 
il  n'y  a  ici  ni  prix  fictif,  ni  prix  vil,  dit-on  ;  il  y  a  prix  nul  (Cass.,  4cr  mai  1911,  D.  4911 . 
1.  353,  P.  et  S.  1914.  4.  459).  La  nullité  est  absolue.  Mais  cet  acte  ne  peut-il  pas  valoir 
comme  donation  ?  La  jurisprudence  l'a  quelquefois  admis.  Voyez  ci-dessous  n°  2120. 

1382.  Qui  peut  promettre  ou  payer  le  prix.  —  Il  n'est  pas  nécessaire  que  le 
prix  soit  fourni  par  celui  qui  achète.  L'acheteur  devient  propriétaire  alors  même  que  le 
prix  serait  payé  à  sa  place  par  une  autre  personne  (Alger,  6  mars  4882,  S.  84.  2.  437; 
Cass.,  4"  déc.  4886,  D.  87.  4.  84,  S.  88.  4.  445).  Mais  il  y  a  en  pareilcas  à  régler  les 
rapports  existants  entre  l'acheteur  et  celui  qui  a  payé  le  prix  à  sa  place  :  ce  peut  être  une 
donation,  un  prêt,  un  remboursement,  etc. 

2°  Détermination  du  prix  par  un  tiers. 

1383.  Nature  de  la  mission  confiée  au  tiers.  —  On  a  hésité  pendant  long- 
temps entre  Y  arbitrage  et  Y  expertise.  Mais  l'arbitrage  suppose  un  litige  sur  des  droits 
déjà  nés,  et  non  une  discussion  sur  une  convention  à  faire;  de  plus,  l'arbitre  est  obligé 
de  suivre  certaines  règles  de  procédure  qui  ne  sont  pas  nécessaires  ici.  De  son  côté  l'expert 
n'est  appelé  qu'à  donner  un  avis  que  les  parties  ne  seraient  pas  obligées  de  suivre,  tandis 
que  la  fixation  du  prix  sera  obligatoire  pour  elles.  Aussi  divers  arrêts  tendaient-ils  à  voir 
en  ce  cas  une  convention  mixte  qui  ne  serait  ni  une  pure  expertise  ni  un  arbitrage  ordi- 
naire (Pau,  24  déc.  4864,  D.  62.  5.  336;  Cass.,  31  mars  4862,  D.  62.  4.  2 ',2).  DesarréU 
plus  récents  traitent  cette  fonction  comme  un  mandat  (Baslia,  l«r  févr.  1892,  D.  92  1. 
143,  S.  92.  2.  201  ;  Nancy,  24  avril  4884,  D.  ibid.,  en  note),  ce  qui  fait  encore  quelque 
difficulté,  car  le  rôle  du  mandataire  est  un  simple  pouvoir  de  représentation,  et  il  s "ii i t 
d'avoir  une  volonté  indépendante  de  celle  des  parties. 

1384.  A  quel  moment  la  vente  est  réputée  conclue.  —  Rigoureusement, 
le  contrat  ne  devrait  exister  qu'à  partir  du  jour  où  l'arbitre  a  accompli  sa  mission  Jusque- 
là  il  ne  peut  y  avoir  vente,  faute  d'un  prix.  Cependant  l'opinion  générale  fait  remonter 
les  effets  de  la  vente  au  jour  de  la  convention  conclue  par  les  parties,  parce  que  la  déter- 
mination du  prix  par  l'arbitre  ou  l'expert  est  considérée  comme  une  condition  mise  par 
les  parties  à  leur  engagement,  condition  qui  rélroagit  selon  la  règle  commune.  Il  en 
résulte  que  le  transfert  de  propriété  est  réputé  accompli  du  jour  de  la  convention  et  que 
les  risques  passent  de  ce  même  jour  à  la  charge  de  l'acheteur.  Comp.  ci-dessus  n°  1363. 

1385.  Effet  de  la  fixation  du  prix.  —  Les  choses  se  passent  comme  si  le  prix 
avait  été  déterminé  par  les  parties  elles-mêmes.  La  personne  choisie  par  les  parties  a 
reçu  pouvoir  de  toutes  deux  à  cet  effet,  et  toutes  deux  sont  liées  par  sa  décision.  Les 
juges  ne  pourraient  donc  pas  modifier  le  chiffre  adopté  par  l'arbitre  (Bastia,  1er  févr.  1892 
précité). 
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1386.  Cas  OÙ  le  prix  n'est  pas  fixé.  —  Qu'arrive-t-il  si  l'arbitre  refuse  de  rem- 
plir sa  mission,  ou  meurt  avant  de  l'avoir  fait,  ou  si  les  arbitres  choisis,  quand  ils  sont 
plusieurs,  ne  peuvent  pas  se  mettre  d'accord?  La  loi  a  répondu  dans  l'art.  1592  :  il  n'y  a 
pas  de  vente. 

Une  autre  hypothèse,  plus  compliquée,  est  celle  où  les  parties  ont  simplement  convenu 
que  le  prix  serait  fixé  «  par  experts  »,  et  où  elles  ne  peuvent  ultérieurement  se  mettre 
d'accord  sur  la  désignation  de  ces  experts.  L'une  d'elles  ne  peut-elle  pas  alors  demander 
au  tribunal  de  désigner  lui-même  l'expert  ou  les  experts  chargés  de  fixer  le  prix?  Dans 
l'opinion  générale,  qui  triomphe  également  en  jurisprudence,  ce  procédé  est  impossible  : 
les  tribunaux  sont  faits  pour  juger  les  litiges  et  non  pour  aider  les  particuliers  à  conclure 
des  contrats;  on  peut  aussi  tirer  argument  de  l'art.  1066  G.  proc.  civ.  (Dijon,  15  févr. 
1893,  D.  93.  2.  168,  S.  94.  2.  144).  Le  prix  ne  pouvant  pas  être  fixé,  la  vente  sera  donc 
non  avenue,  comme  dans  l'hypothèse  précédente.  —  Mais  alors  s'élève  une  question  sub- 
sidiaire. Si  c'est  par  la  faute  de  V une  des  parties  que  la  désignation  des  experts  n'a 
pu  avoir  lieu,  l'autre  ne  pourrait-elle  pas  lui  demander  des  dommages-intérêts?  On  devrait 
l'admettre,  car  il  y  avait  tout  au  moins  une  convention  innommée  devant  conduire  à  une 
vente,  si  chacune  des  parties  faisait  ce  qu'elle  avait  promis;  cependant  la  Cour  de  Dijon  a 
statué  en  sens  contraire  (15  déc.  4884,  S.  82.  2.  238). 

D.  —  Des  arrhes. 

1387.  Définition.  —  On  appelle  arrhes  une  somme  d'argent  qu'une  partie  remet  à 
l'autre  au  moment  de  la  conclusion  définitive  du  contrat. 

1388.  Son  origine.  —  Le  mot  arrhes  vient  du  grec  âppaSwv  (gage).  D'après  une 
définition  donnée  par  Isidore  de  Séville (voyez  le  dictionnaire  latin  de  Fretj>d,  v°  Arrha), 
l'arrhe  était  une  sorte  de  nantissement  qui  servait  de  garantie  pour  l'exécution  d'une  vente 
ou  de  tout  autre  marché  codcIu  par  un  simple  consentement. 

1389.  Effet  des  arrhes  dans  la  vente1.  —  L'emploi  des  arrhes  n'est  nullement 
nécessaire,  et  l'usage  d'en  donner  dans  la  vente  tend  à  disparaître.  Quand  il  en  a  été 
remis,  la  situation  des  parties  est  réglée  par  l'art.  1590  :  chacune  d'elles  est  libre  de  se 
dédire  de  la  vente  en  perdant  une  somme  égale  à  la  valeur  des  arrhes.  Par  conséquent, 
celui  qui  les  a  données  perdra  le  droit  de  les  réclamer;  celui  qui  les  a  reçues  devra  rendre 
à  l'autre  une  somme  double,  car  s'il  se  bornait  à  les  restituer  au  simple,  il  ne  perdrait 
rien.  Ainsi  la  remise  des  arrhes  s'est  éloignée  de  son  rôle  originaire  :  créée  pour  assurer 
l'exécution  du  contrat,  en  empêchant  chaque  partie  de  se  dédire  impunément,  elle  est 
devenue  au  contraire  un  moyen  de  dédit,  qui  n'existe  pas  en  principe  dans  une  législation 
où  le  contrat  consensuel  est  par  lui-même  obligatoire. 

1390.  Distinction  des  arrhes  et  des  acomptes.  —  Il  arrive  souvent  que  l'ache- 
teur remet  à  son  vendeur,  au  moment  delà  vente,  une  somme  plus  ou  moins  forteàvatoir 
sur  le  prix.  Il  importe  de  distinguer  ces  acomptes  des  arrhes  proprement  dites,  car 
l'acompte  vient  seulement  s'imputer  sur  la  somme  à  payer  et  diminuer  la  dette  de  Tache 
teur,  sans  créer  ni  pour  lui  ni  pour  le  vendeur  la  faculté  de  dédit  qui  résulte  des  arrhes. 
La  distinction  est  une  question  de  fait,  dont  la  solution  dépend  des  circonstances  et  de 
l'intention  des  parties. 

E.  —  De  la  déclaration  de  command. 

1391.  Définition.  —  L'acheteur  peut  faire  acheter  à  sa  place  par  une  autre  per- 
sonne, qui  traitera  la  vente  comme  si  l'affaire  était  pour  elle  et  sans  faire  connaître  au 
vendeur  le  nom  du  véritable  acheteur.  Ce  nom  ne  sera  révélé  qu'après  coup,  par  une  dé- 
claration spéciale  que  fera  l'intermédiaire  employé  par  lui.  C'est  ce  qu'on  appelle  la  décla- 

1  Dans  l'art.  1590,  la  loi  s'est  occupée  des  arrhes  à  propos  des  promesses  de  vente, 
mais  comme  la  promesse  de  vente  est  assimilée  à  la  vente  par  le  Gode,  il  est  certain 
que  la  disposition  relative  aux  arrhes  s'applique  en  toute  hypothèse,  qu'elles  aient  été 
données  à  propos  d'une  promesse  de  vente  ou  à  propos  d'une  vente  véritable. 
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ration  de  eommand  ou  élection  d'ami,  parce  que  la  personne  cpii  traite  l'achat  déclare 
qu'un  ami  lui  a  commandé  d'acheter  à  sa  place. 

1392.  Législation.  —  Le  Code  n'a  pas  prévu  ce  procéda,  dont  l'usage  est  fort  an- 
cien ;  mais  il  a  été  réglé  par  d'autres  textes  qui  sont  toujours  en  vigueur  (L.  "22  frimaire 
an  Vil,  art.  65,  §  4,  n°  U  ;  art.  69,  §  5,  4°  ;  $  7,  3"  ;  L.  28  avril  4846,  art.  44-3°). 

1393.  Conditions.  —  Pour  que  la  déclaration  de  eommand  soit  permise,  il  faut  que 
l'acheteur  apparent  se  soit  expressément  réservé  par  le  contrat  la  faculté  d'élire  eom- 
mand.  Il  faut  de  plus  qu'il  use  -de  celte  faculté  dans  un  délai  très  href,  fixé  à  vingt-quatre 
heures,  à  compter  de  l'adjudication  ou  de  la  vente,  par  les  lois  précitées. 

1394.  Utilité.  —  La  réserve  de  la  faculté  d'élire  eommand  est  nécessaire  lorsqu'on 
veut  acheter  un  bien  sans  se  faire  connaître,  car  l'emploi  d'un  mandat  ordinaire  ne  rem- 
plirait pas  du  tout  le  désir  de  l'acheteur  :  un  mandataire  est  obligé  de  faire  connaître  le 
nom  de  son  mandant  lorsqu'il  fait  une  opération  en  vertu  des  pouvoirs  qu'il  en  a  reçus. 

1395.  Effets.  —  Quand  l'acheteur  apparent  déclare  eommand,  sa  personne  s'efface 
comme  celle  d'un  mandataire:  la  propriété  est  réputée  acquise  directement  à  son  man- 
dant ;  il  n'est  dù  qu'jm  seul  droit  de  mutation,  et  Y  intermédiaire  employé  n'est  ni  tenu 
personnellement  des  obligations  dérivées  du  contrat,  ni  responsable  de  leur  exécution  par 
l'acheteur.  Mais  ceci  suppose  que  la  déclaration  de  eommand  a  été  faite  dans  les  vingt- 
quatre  heures  de  l'opération  et  notifiée  dans  ce  même  délai  à  l'administration  de  l'enre- 
gistrement par  acte  public  (L.  22  frimaire  an  VII).  Toutefois  cette  loi  n'a  établi  ce  délai 
qu'au  point  de  vue  fiscal,  et  les  parties  pourraient  se  réserver  un  délai  plus  long  ;  la  décla- 
.ration/du  nom  du  eommand  ou  ami,  faite  après  les  vingt- quatre  heures,  mais  dans  le 
délai  convenu,  produirait  ses  effets  au  point  de  vue  civil,  quant  au  transfert  de  la  pro- 
priété et  aux  obligations  respectives  des  parties. 

1396.  Règles  spéciales  aux  avoués.  —  Les  avoués  qui  enchérissent  daDS  les 
ventes  d'immeubles  faites  devant  le  tribunal  près  duquel  ils  exercent  leurs  fonctions  ont 
trois  jours  pour  faire  connaître  le  nom  de  leur  client,  qui  est  l'adjudicataire  véritable 
(art.  707,  C.  proc.  civ.).  C'est  un  système  particulier  de  déclaration  de  eommand  qui 
résulte  d'un  texte  spécial  postérieur  à  la  loi  de  frimaire  ;  à  l'époque  où  cette  loi  a  été  faite, 
les  avoués  n'existaient  pas.  L'avoué  surenchérisseur  n'a  pas  besoin  de  faire  une  réserve 
formelle  pour  élire  eommand  ;  c'est  pour  lui  un  droit,  qui  résulte  de  sa  qualité  même. 
L'élection  de  eommand  de  l'avoué  n'a  pas  besoin  d'être  dénoncée  a  l'enregistrement  ;  elle 
se  fait  par  une  déclaration  au  greffe. 

En  outre,  l'adjudicataire  déclaré  par  l'avoué  jouit  lui-même  de  la  faculté  d'élire  eom- 
mand, mais  seulement  dans  les  termes  du  droit  commun,  c'est-à-dire  dans  les  vingt-quatre 
heures  de  l'adjudication,  et  au  cas  où  l'avoué  lui  a  réserve  ce  droit  par  une  déclaration 
faite  au  moment  de  l'adjudication  (Instruction  de  la  régie,  du  16  juillet  1813). 

1397.  Ventes  commerciales  pour  acheteur  à  désigner.  —  Cette  clause  a 
dans  les  ventes  de  marchandises  le  même  effet  que  la  déclaration  de  eommand  dans  les 
ventes  d'immeubles.  Elle  permet  à  celui  qui  a  acheté  de  se  substituer,  dans  un  délai  con- 
venu, un  autre  acheteur  pour  le  paiement  du  prix. 
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§  1 .  —  Notion  générale. 
"*  1398.  Définition.  —  La  promesse  <!e  vente  esi  un  contrat  par  lequel 
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une  personne  s'engage  à  vendre  à  l'autre  partie  une  chose,  sans  que  celle-ci 
consente  immédiatement  à  Tacheter. 

*1399.  Importance  pratique.  —  Les  promesses  de  vente  sont  extrê- 
mement fréquentes  dans  la  pratique,  et  elles  rendent  les  pius  grands  ser- 
vices. Par  exemple,  une  personne  veut  monter  une  entreprise  industrielle, 
et  n'a  encore  que  des  capitaux  insuffisants.  Au  lieu  d'acheter  un  terrain,  ce 
qui  immobiliserait  ses  fonds  et  constituerait  une  perte  de  plus  si  l'entreprise 
ne  réussit  pas,  elle  se  contente  de  le  prendre  à  bail,  avec  faculté  d'y  con- 
struire les  hangars  et  autres  bâtiments  dont  elle  pourra  avoir  besoin.  En 
outre,  elle  se  fait  promettre  par  son  bailleur  la  vente  du  terrain,  si  elle  se 
décide,  un  jour,  à  l'acheter  et  si  elle  en  a  les  moyens.  Elle  a  ainsi  la  certi- 
tude de  devenir  propriétaire  de  ce  terrain  et  de  pouvoir  donner  à  son  éta- 
blissement un  caractère  définitif. 

*  1400.  Caractère  unilatéral  de  la  convention.  —  La  promesse 
de  vente  est  une  convention  essentiellement  unilatérale.  Si  celui  qui  se  la 
fait  donner  consentait  immédiatement  à  acheter,  il  n'y  aurait  pas  promesse 
de  vente,  il  y  aurait  vente  parfaite  et  complète,  et  une  vente  qui  produirait 
immédiatement  ses  effets.  Ce  serait  un  acte  de  vente  mal  qualifié  ou  mal 
rédigé,  dans  lequel  les  parties  auraient  dit:  «  Je  promets  de  vendre...  je 
promets  d'acheter  »,  au  lieu  de  :  «  Je  vends...  j'achète...  »  On  peut  affirmer 
que  cela  ne  se  fait  jamais  en  pratique  1  ;  seule  la  promesse  unilatérale  est  un 
contrat  usuel  ;  c'est  donc  bien  mal  à  propos  que  tous  les  auteurs  modernes 
se  sont  imaginé  que  l'art.  1589  réglait  les  effets  de  la  promesse  synallagma- 
lique  de  vendre  et  d'acheter,  et  que  le  Code  n'avait  pas  prévu  les  promesses 
unilatérales  de  vente.  C'est  le  mot  «  consentement  réciproque  »  qui  les  a 
trompés;  ce  mot  sera  expliqué  plus  loin  (n°  1407).  Il  est,  au  contraire 
certain  :  1°  que  les  auteurs  anciens  ne  s'occupaient  que  des  promesses 
unilatérales,  les  seules  que  l'on  rencontre  en  fait,  avant  comme  après  le 
Code  civil  (Pothier,  Vente,  nos  476  et  suiv.)  ;  2°  que  l'art.  1589  a  été  écrit 
pour  trancher  une  controverse  qui  s'élevait  uniquement  à  l'occasion  de  ces 
promesses  unilatérales  (Pothier,  ibid.,  n°  479). 

*  1401.  Sa  nature  spéciale.  —  Prenons  donc  la  promesse  de  vente 
comme  une  convention  unilatérale.  Il  n'y  a  pas  encore  de  vente,  puisqu'il 
n'y  a  pas  encore  d'acheteur.  Il  y  a  une  obligation  unique,  contractée  par 
le  propriétaire  qui  seul  s'est  obligé  en  promettant  de  vendre. 

Cette  promesse  n'est  pas  une  simple  pollicitation,  qui  puisse  être  retirée 

1  Voyez  cependant  Cass.,  26  mars  188i,  D.  84.  1.  403,  S.  86.  1.  341  ;  Chambéry,  31  janv. 
1894,  D.  95-  2.  347.  Les  contrats  sur  lesquels  ces  arrêts  ont  statué  doivent  être  consi- 
dérés comme  un  effet  réflexe  de  la  doctrine  sur  la  pratique  :  tous  les  livres  de  droit 
parlant  de  promesses  synaliagmatiques  de  vendre  et  d'acheter,  on  s'est  mis  à  en  faire  ; 
mais,  du  moment  où  les  deux  parties  se  lient  d'une  façon  définitive  tout  de  suite,  il  y  a 
vente  à  terme  pour  l'une,  achat  à  terme  pour  l'autre. 
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à  volonté  par  celui  qui  l'a  faite.  Mlle  constitue  un  engagement  définitif, 
puisqu'il  a  élé  accepté  par  l'autre  partie.  C'est  donc  un  contrai,  spécial,  qui 
a  sa  nature  cl  ses  ell'ets  propres,  et  qui  porte  un  nom  :  «  la  promesse  de 
vente  ».  Ce  n'est  pas  encore  une  vente,  mais  la  vente  se  complétera  peut- 
être  un  jour  par  l'adhésion  de  l'acheteur,  si  cela  lui  plaît  '. 

§  2.  —  Effets  de  la  promesse  de  vente. 

A.  —  Avant  l'adhésion  de  l'acheteur. 

*  1402.  Absence  de  transfert  de  la  propriété.  —  Tant  que  la 

partie  à  laquelle  la  promesse  de  vente  a  été  faite  use  du  délai  qui  lui  a  été 
accordé  et  ne  se  prononce  pas,  il  n'y  a  pas  encore  vente;  donc,  point  de 
transfert  de  propriété' 2  ;  point:  de  mise  des  risques  à  la  charge  de  l'acheteur. 
Il  y  a  seulement  une  obligation  personnelle  pour  le  promettant,  tenu  de 
maintenir  son  offre  de  vente  en  attendant  le  bon  plaisir  de  l'autre  partie 
La  transcription  de  l'acte  est  donc  inutile  (Cass.,  26  mai  1908,  D.  1909.  I 
425,  P.  et  S.  1909.  1.  327). 

*1403.  Contravention  à  la  promesse.  —  Il  est  possible  que  le  pro- 
mettant contrevienne  à  son  obligation,  et  qu'il  vende  la  chose  à  un  tiers;  ce 
tiers  devient  propriétaire.  Il  en  est  ainsi  nécessairement,  parce  que  la  pro- 
messe de  vente  ne  crée  aucun  droit  réel,  mais  une  simple  obligation  ;  il  \ 
a  manquement  à  une  obligation  de  faire,  qui  ne  pourra  plus  être  exécutée 
et  qui  se  résoudra  en  dommages-intérêts. 

Les  parties  pourraient  remédier  à  ce  danger  en  constituant  sur  l'immeuble  qui  fait 
l'objet  du  contrat  une  hypothèque  pour  garantir  les  dommages-intérêts  éventuellement 
dus  à  l'acheteur  pour  inexécution  de  la  promesse. 

Quelques  arrêts  ont  annulé  la  vente  consentie  à  un  tiers,  au  mépris  d'une  promesse  de 
vente,  lorsque  ce  tiers  était  de  mauvaise  foi,  en  se  fondant  soit  sur  l'art.  4382,  soit  sur 
l'art.  1167  (Bordeaux,  47  août  1848,  D.  49.  2.  46.  S.  48.  2.  644  ;  Lvon,  6  juill.  4883, 
D.  85.  2.  259;  Nancy,  4  avril  4906,  D.  4908.  2.  448,  S.  4906.  2.  244).  Cette  annulation 
ne  peut  pas  être  l'application  de  l'action  Paulienne,  qui  suppose  l'insolvabilité  du  débiteur 
empêchant  ses  créanciers  d'obtenir  leur  paiement  en  argent,  mais  bien  de  la  maxime 
plus  générale:  ce  Fraus  omnia  corrumpit  ».  Voyez  la  note  au  Dalloz,  1908 .  2.  148. 

B.  —  Aptvs  Padhésion  de  l'acheteur. 

*1404.  Exécution  normale.  —  Si  tout  se  passe  d'une  manière  régu- 
lière et  conforme  à  la  convention  primitive,  le  promettant,  pour  remplir  sa 

1  Cette  obligation  conditionnelle  n'est  pas  contraire  à  l'art.  117i,  qui  prohibe  l'em- 
ploi des  conditions  potestatives  dans  les  conventions.  La  condition  prohibée  comme 
potestative  est  celle  qui  fait  dépendre  l'obligation  de  la  volonté  ultérieure  du  débiteur: 
on  ne  s'oblige  pas  sérieusement  quand  on  se  réserve  le  droit  de  se  dédire  purement 
et  simplement  de  son  engagement.  Mais  dans  la  promesse  de  vente  le  promettant  est 
lié  d'une  manière  définitive,  et  c'est  seulement  au  profit  du  créancier  qu'il  existe  une 
condition  potestative. 

2  Toutefois  le  droit  de  préférence  qui  résulte  d'une  promesse  de  vente  est  cessible 
(Limoges,  5  juin  1899,  S.  1901.  2.  114). 
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promesse,  doit  signer  un  acte  de  vente,  passer  un  contrat  en  bonne  forme, 
le  jour  où  le  stipulant  se  décide  à  réaliser  l'achat. 

*  1405.  Défaut  de  rétroactivité.  —  L'acheteur  ne  devient  proprié- 
taire que  du  jour  on  il  donne  son  consentement.  Par  suite,  il  doit  subir 
l'effet  des  droits  réels  établis  par  le  vendeur  dans  l'intervalle,  et  même  la 
vente  ne  peut  se  réaliser  si  la  chose  a  été  aliénée  ;  sauf,  dans  ce  dernier 
cas,  l'effet  de  l'hypothèque  indiquée  au  n°  1403. 

Il  y  aurait  grand  intérêt  pour  lui  à  être  déclaré  rétroactivement  propriétaire  depuis  le 
jour  de  la  promesse.  Dans  ce  but,  on  a  parfois  présenté  le  promettant  comme  un  vendeur 
sous  condition  suspensive  ;  il  est  vendeur,  dit-on,  «  si  l'autre  partie  consent  à  acheter  ». 
L'acceptation  de  la  vente  par  l'acheteur  produit  donc  l'effet  d'une  condition  qui  se  réalise, 
et  l'achat  s'opère  avec  un  effet  rétroactif  ;  c'est  la  cons-équence  naturelle  de  la  condition 
(art.  1179).  —  Cette  manière  d'analyser  l'opération  est  inexacte  ;  il  manque  au  contrat 
quelque  chose  de  plus  qu'une  simple  condition  qui  en  suspendrait  l'effet  ;  il  lui  manque 
un  de  ses  éléments  essentiels,  le  consentement  de  l'une  des  parties.  On  doit  donc  dire 
que  le  contrat  n'est  pas  encore  formé  ;  il  se  forme  seulement  quand  le  bénéficiaire  de  la 
promesse  de  vente  se  décide  à  acheter.  Or  un  contrat  ne  peut  pas  produire  d'effet  avant 
d'être  conclu  (Cass.,  21  févr.  1910,  D.  1911.  1.  389). 

*  1406.  Refus  d'exécuter  la  promesse.  —  Il  peut  arriver  que  celui 
qui  a  promis  de  vendre  refuse,  le  jour  venu,  de  passer  le  contrat.  C'était 
jadis  une  grosse  controverse  que  de  savoir  si  l'acheteur  avait  le  droit 
d'obtenir  la  chose  en  nature,  ou  s'il  devait  se  contenter  de  dommages- 
intérêts.  Pothier  expose  cette  discussion  tout  au  long  (Vente,  n°  479).  La 
difficulté  venait  de  ce  que  le  promettant  est  tenu  d'une  obligation  de  faire  : 
signer  un  contrat,  et  que  nul  ne  peut  être  contraint  par  la  force  à  faire 
quelque  chose.  Mais  il  nous  apprend  en  même  temps  qu'on  ne  s'arrêtait 
point  à  cette  objection  dans  la  pratique,  et  qu'on  suppléait  à  la  rédaction 
du  contrat  par  un  jugement  condamnant  le  promettant  à  signer  la  vente,  et, 
faute  par  lui  de  le  faire,  ce  jugement  en  tenait  lieu.  Cela  est  plus  conforme, 
dit-il,  «  à  la  fidélité  qui  doit  régner  entre  les  hommes  pour  l'accomplissement 
de  leurs  promesses  ». 

Le  Code  a  simplifié  encore  la  situation:  «  La  promesse, de  vente  vaut 
vente  »,  dit  l'art.  1589.  C'est  donc  cette  promesse  même,  dès  que  le  consen- 
tement de  l'acheteur  est  venu  s'y  joindre,  qui  constitue  le  contrat  de  vente. 
Cette  décision  se  justifie  par  cette  considération  que  tous  les  éléments  de  la 
vente  sont  alors  réunis,  parce  que  l'on  considère  le  consentement  du  vendeur 
comme  n'ayant  pas  pu  être  valablement  retiré. 

Si  le  promettant  refuse  de  livrer  la  chose,  il  faudra  bien,  comme  au 
temps  de  Pothier,  recourir  au  tribunal  et  obtenir  un  jugement  ;  mais  les 
juges  n'ont  plus  besoin  de  condamner  le  vendeur  à  passer  un  contrat 
comme  autrefois  ;  ils  constateront  simplement  l'existence  de  la  promesse 
de  vente  et  du  consentement  de  l'acheteur,  et  ordonneront  sa  mise  en 
possession. 
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*1407.  Pourquoi  la  loi  parle  de  consentement  réciproque  à  propos 
d'un  acte  unilatéral.  —  L'art.  1589(  seul  texte  qui  s'occupe  des  promesses  de  vente, 
contient  une  expression  qui  a  trompé  les  commentaleurs.  Il  y  est  dit  que  la  promesse 
vaut  vente,  «  lorsqu'il  y  a  consentement  réciproque  des  deux  parties  sur  II  chose  et  sur 
le  prix  ».  Ceci  n'a  point  été  écrit  pour  faire  allusion  à  des  promesses  bilatérale»  de 
vendre  et  d'acheter,  dont  personne  n'avait  jamais  eu  l'idée  avant  que  les  commentateurs 
dû  Code  les  eussent  inventées,  mais  bien  pour  répondre  à  quelques  observations  de  Pothier. 
Cet  auteur  expliquait  que  les  promesses  de  vente  se  font,  en  fait,  dans  des  conditions  fort 
différentes  les  unes  des  autres,  et  qu'on  en  voit  dans  lesquelles  le  prix  n'est  pas  fixé  d'avance  ; 
cela  créail  quelques  difficultés  que  Pothier  étudie  dans  les  n0s  481  et  suiv.  de  son  Traité 
ie  la  vente.  Les  auteurs  du  Code  ont  sans  doute  voulu  réserver  ces  hypothèses  et  n'attri- 
buer à  la  promesse  de  vente  l'effet  de  la  vente  qu'autant  que  les  éléments  essentiels  du 
futur  contrat,  la  chose  et  le  prix,  seraient  bien  déterminés  d'avance  par  une  entente  ou 
consentement  réciproque  des  parties 

1408.  Délai  d'acceptation.  —  Ordinairement  les  parties  fixent  un  délai  pour  la 
réalisation  de  la  vente,  et  le  promettant  se  trouve  libéré  de  plein  droit  à  l'expiration  du 
temps  convenu,  si  l'autre  partie  ne  s'est  pas  décidée  à  acheter.  À  défaut  de  ce  délai,  c'est 
une  question  de  fait  de  savoir  au  bout  de  combien  de  temps  les  parties  devront  être  con- 
sidérées comme  s'étant  désistées  tacitement  de  leur  convention.  . 

1409.  Conditions  de  la  vente.  —  Dans  toute  promesse  de  vente,  il  est  prudent 
de  fixer  d'avance  toutes  les  conditions  de  la  vente,  de  façon  qu'il  n'y  manque  plus  que  le 
consentement  de  l'acheteur.  C'est  surtout  pour  la  fixation  du  prix  et  son  mode  de  paie- 
ment, au  comptant,  ou  à  terme,  ou  par  fractions,  que  des  difficultés  risquent  de  s'éle\er 
plus  tard.  Voyez  Pothier,  Vente,  nos  484  à  487. 

§  3.  —  Pro?nesses  d'acheter. 

1410.  Notion  sommaire.  —  On  peut  concevoir  la  convention  inverse  de  la  pro- 
messe de  vente:  une  promesse  unilatérale  d'acheter  une  chose  pour  un"  prix  déterminé, 
faite  à  quelqu'un  qui  n'est  pas  encore  décidé  à  vendre.  Pothier  l'avait  prévue  et  en  citait 
un  exemple  (Vente,  n°  490). 

La  promesse  d'acheter  est  infiniment  plus  rare  et  moins  utile  que  la  promesse  de  vente  ; 
on  n'en  signale,  pour  ainsi  dire,  jamais  dans  la  pratique.  C'est  une  convention  unilatérale, 
qui  se  gouverne  par  des  règles  toutes  semblables  à  celles  de  la  promesse  de  vente,  bien 
qu'elles  s'appliquent  à  une  situation  de  fait  inverse.  Ainsi  la  vente  n'a  lieu  qu'au  jour 
où  le  propriétaire  de  la  chose  se  décide  à  la  vendre,  et  elle  s'opère  alors  sans  effet 
rétroactif. 


CHAPITRE  III 

DES  PERSONNES  QUI  PEUVENT  VENDRE  OU  ACHETER 

*1411.  Aperçu  général.  —  D'après  l'art.  1594,  «  tous  ceux  auxquels  la  loi  ne 

l'interdit  pas  peuvent  acheter  ou  vendre  ».  L'incapacité  est  donc  l'exception.  Outre  les 
incapacités  de  droit  commun  (mineurs,  interdits,  etc.),  qui  sont  générales  et  qui  s'appli- 
quent à  la  vente  comme  aux  autres  contrats,  il  existe  des  incapacités  spéciales  à  la 
vente,  qui  s'adressent  à  des  personnes  capables  et  qui  ont  par  suite  la  nature  d'une  inter- 
diction ou  d'une  prohibition  plutôt  que  d'une  incapacité.  Les  unes  sont  des  prohibitions 
simples  soit  d'acheter,  soit  de  vendre  ;  d'autres  sont  des  prohibitions  doubles,  tant  de 
vendre  que  d'acheter. 
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*1412.  Prohibitions  de  vendre.  —  Les  personnes  auxquelles  la  loi 
interdit  de  vendre  sont  : 

1°  La  femme  mariée  sous  le  régime  dotal,  qui  ne  peut  pas  vendre  ses  biens 
dotaux  déclarés  inaliénables.  Cette  prohibition  ne  peut  être  étudiée  qu'à 
propos  du  contrat  de  mariage. 

-  2°  La  personne  grevée  de  substitution  dans  les  cas  où  la  substitution  est 
permise  (art.  1048  et  suiv.).  Cette  hypothèse  rentre  dans  l'étude  des  dona- 
tions et  testaments. 

3°  Celui  qui  n'est  pas  propriétaire  de  la  chose  vendue.  Il  y  a  alors  vente 
de  la  chose  a"  autrui.  Cette  disposition,  à  cause  de  son  importance,  sera 
traitée  à  part.  Voyez  ci-dessous  §  1. 

On  remarquera:  4°  que  dans  ces  trois  cas  la  prohibition  ne  concerne  pas  seulement  la 
vente,  mais  tous  les  modes  d'aliénation  ;  2°  que  ces  hypothèses  rentreraient  tout  aussi  bie*. 
dans  la  catégorie  des  choses  qui  ne  peuvent  pas  être  vendues  (ci-dessu&,  u°  1373),  que 
ians  celle  des  personnes  qui  ne  peuvent  pas  vendr° 

*1413.  Prohibitions  d'acheter  —  La  loi  en  fait  deux  groupes,  dont 
elle  s'occupe  dans  les  deux  art.  1596  et  1597.  tin  résumant  les  dispositions 
de  ces  deux  textes,  on  peut  grouper  ainsi  les  personnes  auxquelles  il  est 
nterdit  d'acheter  : 

1°  Les  personnes  chargées  de  vendre  un  bien  pour  le  compte  d'autrui.  Il 
leur  est  interdit  de  l'acheter  pour  leur  compte. 

2°  Certaines  personnes  chargées  plus  ou  moins  directement  de  l'admini- 
stration de  la  justice.  Elles  ne  peuvent  acheter  des  droits  litigieux  dans  le 
ressort  où  elles  exercent  leurs  fonctions. 

Ces  deux  séries  de  cas  font  l'objet  du  §  2. 

*  1414.  Prohibitions  doubles  d'acheter  et  de  vendre.  —  Elles 
concernent  : 

1°  Le  saisi.  —  La  personne  dont  le  bien  est  saisi  et  mis  en  vente  ne  peut 
se  porter  adjudicataire,  ni  par  elle-même  (art.  711,  C.  proc/civ.),  ni  par 
l'intermédiaire  d  un  prête-nom  (Cass.,  29  juill.  1890,  D.  91.  1.  200).  En 
outre,  aussitôt  que  la  saisie  est  transcrite,  le  saisi  ne  peut  plus  disposer  de 
son  bien  :  la  vente  qu'il  en  fait  n'est  pas  opposable  aux  créanciers  saisis- 
sants (art.  686  et  687,  C.  proc.  civ.).  —  Ce  cas  appartient  à  la  procédure. 

2°  Les  époux.  —  La  vente  est  interdite  entre  époux  (art.  1595).  Ce  cas 
fait  l'objet  du  §  3  ci-dessous. 

§  1.  —  Vente  de  la  chose  cl  autrui. 

*1415.  Principe.  —  Dans  notre  ancien  droit,  comme  en  droit  romain, 
une  personne  pouvait  valablement  vendre  une  chose  sans  en  être  proprié- 
taire. La  seule  conséquence  du  défaut  de  propriété  en  la  personne  du  ven- 
deur était  que  l'acheteur  pouvait  être  troublé  ou  évincé  par  le  vrai  preprié- 
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taire  ;  ce  cas  échéant,  l'acheteur  avait  un  recours  contre  le  vendeur,  mais 
jusque-là  on  ne  lui  donnait  aucune  action  et  la  vente  produisait  entre  eux 
tous  ses  effets.  D'après  le  Code  civil,  au  contraire,  la  vente  d'une  chose  faite 
par  un  non-propriétaire  est  nulle,  sous  le  nom  de  «  vente  de  la  chose 
d'autrui  »  (art.  1599).  Le  résultat  est  que  l'acheteur  peut  ac/ir  immédiate- 
ment contre  le  vendeur,  quand  il  s'aperçoit  du  fait  et  avant  d'avoir  été 
troublé  par  qui  que  ce  soit. 

*1416.  Motif  de  la  nullité.  —  Cette  différence  remarquable  entre  le 
droit  moderne  et  le  droit  ancien  tient  au  changement  accompli  clans  la  con- 
ception de  la  vente,  dans  sa  nature  et  son  hut.  La  vente  romaine  était  un 
■simple  contrat,  productif  d'obligations,  et  tout  à  fait  étranger  au  transfert 
de  la  propriété.  On  pouvait  donc  vendre  la  chose  d'autrui,  puisque  «  vendre  » 
signifiait  simplement  «  contracter  l'obligation  de  faire  avoir  la  chose  à 
l'acheteur  ».  Nos  anciens  auteurs  avaient  maintenu  cette  conception  théo- 
rique de  la  vente,  bien  qu'on  en  fut  déjà  arrivé  pratiquement  à  se  passer 
de  la  tradition  et  à  transférer  la  propriété  par  contrat.  Depuis  le  Code 
civil,  «  vendre  »  signifie  «  aliéner  »  ;  vendre  son  bien,  c'est  rendre 
l'acheteur  propriétaire.  On  ne  peut  donc  pas  vendre  une  chose  dont  on  u'a 
pas  la  propriété.  La  vente  de  la  chose  d'autrui  est  nulle  dans  notre  droit 
pour  la  même  raison  que  l'était  en  droit  romain  la  mancipation  de  la  chose 
d'autrui. 

C'est  ainsi  que  la  question  a  été  exposée  à  maintes  reprises  dans  les  travaux  préparatoires, 
par  Portalis  dans  son  Exposé  des  motifs,  par  Faure  clans  son  rapport  au  Tribunat,  par 
Grenier  dans  un  discours  au  Tribunat  (Fenet,  t.  XIV,  p.  118,  157  et  192).  On  peut  dis- 
cuter sur  la  valeur  rationnelle  des  motifs  donnés  par  les  auteurs  du  Code  :  k  vente  de  la 
chose  d'autrui  leur  a  paru  «  une  convention  déraisonnable  »  (Portalis),  «ridicule  »  (Tron- 
chet),  «  contraire  à  la  nature  des  choses  et  aux  vues  saines  de  la  morale  »  (Grenier). 

Toutefois  les  auteurs  du  Code  ne  se  sont  pas  bornés  à  déclarer  nul  le  transfert  de  pro- 
priété :  c'eût  été  prendre  une  peine  bien  inutile,  l'impossibilité  de  transférer  la  propriété 
quand  on  ne  l'a  pas  est  une  ebose  évidente  :  «  Nemo  dat  quod  non  habet.  »  Leur  idée  a 
été  d'annuler  la  vente  comme  contrat  ;  ils  ont  voulu  enlever  toute  force  obligatoire  à 
un  pareil  engagement,  ils  l'ont  dit  et  répété,  et  le  texte  primitif  portait  :  «  Elle  n'est  point 
obligatoire.  »  Ces  mots  ont  disparu  après  la  communication  officieuse  au  Tribuoat,  non 
pas  pour  changer  le  sens  de  l'article,  mais  pour  l'abréger. 

*1417.  Sphère  d'application  de  l'art.  1599.  —  Il  résulte  jusqu'à 
l'évidence  de  la  lecture  des  travaux  préparatoires  que  les  auteurs  du  Code 
ont  entendu  annuler  seulement  la  vente  de  la  chose  d'autrui  faite  sciemment 
par  le  vendeur.  Tous  les  motifs  qu'ils  ont  donnés  sont  sans  application  au 
cas  où  il  y  a  eu  erreur  de  sa  part  sur  son  droit  de  propriété. 

Néanmoins  la  doctrine  est  unanime  ci  admettre  que  la  vente  est  nulle. 
même  quand  le  vendeur  est  de  bonne  /bz' (Dalloz,  Suppl.,  v°  Vente,  n°  226). 

*1418.  Cas  où  l'art.  1599  ne  s'applique  pas.  —  La  vente  d'une  chose  dont  le 
vendeur  n'a  pas  la  propriété  est  nulle  parce  qu'elle  aurait  dù  opérer  un  transfert  de  pro- 
priété, et  par  suite  être  faite  par  le  propriétaire.  Ce  motif  fait  défaut  dans  deux  cas  : 
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1°  Si  lai  vente  a  pour  objet  une  chose  déterminée  seulement  dans  son  genre, 
comme  du  blé  ou  du  charbon.  Les  genres  de  choses  n'appartiennent  à  personne.  Alors  la 
vente  est  valable  et  le  transfert  de  propriété  résulte  d'un  acte  postérieur  au  contrat. 

2°  Si  le  vendeur  s'est  simplement  obligé  à  acheter  la  chose  pour  en  transférer  la 
propriété  à  l'acheteur.  Il  y  aurait  alors  une  obligation  de  faire  servant  d'objet  à  un 
contrat  sans  nom  spécial  et  non  à  une  vente. 

Ni  dans  un  cas  ni  dans  l'autre,  on  ne  peut  dire  que  le  vendeur  a  vendu  la  chose  d'au- 
trui.  La  vente  de  la  chose  d'autrui,  nulle  aux  termes  de  l'art.  1599,  est  donc  uniquement 
la  convention  quia  pour  but  immédiat  le  transfert  de  la  propriété  d'une  chose  déter- 
minée appartenant  à  une  autre  personne  que  le  vendeur. 

*1419.  Hypothèses  pratiques.  —  En  matière  immobilière  les  ventes  du  bien 
d'autrui  sont  de  plus  en  plus  rares  de  la  part  de  vendeurs  entièrement  étrangers  à  la 
personne  du  vrai  propriétaire.  L'origine  de  la  propriété  vendue  est  ordinairement  connue. 
Mais  l'art.  4599  reçoit  assez  souvent  son  application  à  des  ventes  faites  par  un  mari,  sans 
le  concours  de  sa  femme,  des  biens  appartenant  en  propre  à  celle-ci  (Grenoble,  10  mai 
1892,  D.  92.  2.  518),  ou  par  un  tuteur,  sans  l'observation  des  formalités  prescrites 
(Chambéry,  28  juill.  1884,  D.  86.  2.  36).  On  voit  aussi  un  propriétaire,  qui  ne  possède 
qu'une  part  indivise  de  la  chose,  la  vendre  en  totalité.  En  pareil  cas,  il  y  a  vente  de  la 
chose  d  autrui  pour  tout  ce  qui  excède  la  part  du  vendeur  ;  la  vente  est  donc  valable  pour 
cette  part  et  nulle  pour  le  surplus  (Gass.,  28  févr.  1894,  D.  94.  1.  233).  Voyez  cepen- 
dant Bordeaux,  1er  déc.  1889,  D.  1900.  2.  381.  Il  faut  alors  déterminer  par  une  ventila- 
tion la  part  du  prix  qui  reste  due.  L'acheteur  aurait  même  le  droit  d'obtenir  la  nullité 
totale  de  son  acquisition  s'il  pouvait  démontrer  qu'il  se  serait  abstenu  d'acheter  s'il  eût  su 
que  le  vendeur  n'était  pas  propriétaire  de  la  chose  entière  (arg.  art.  1636.  Gomp. 
Bruxelles,  3  janv.  1891,  D.  91.  2.  358). 

1420.  Législations  étrangères.  —  Plusieurs  Godes  étrangers  ont  admis  le  prin- 
cipe français  de  la  nullité  de  la  vente  de  la  chose  d'autrui  (G.  italien,  art.  1459  ;  G.  néer- 
landais, art.  1507).  En  Allemagne  la  question  est  réglée  tout  autrement  à  cause  de  la  dif- 
férence établie  entre  le  contrat  et  le  transfert  de  propriété.  Voyez  sur  ce  point  Saleilles, 
Théorie  de  l'Obligation,  nos  152  et  206. 

*1421.  Sanction  de  la  prohibition.  —  L'art.  15991e  dit  en  termes 
très  clairs:  la  vente  est  nulle. 

Cette  disposition  n'a  pas  paru  satisfaisante  à  beaucoup  d'auteurs,  qui  trouvent  que  la 
sanction  établie  par  la  loi  n'est  pas  en  harmonie  avec  la  situation.  De  quoi  s'agit-il  ?  D'une 
personne  qui  avait  promis  de  transférer  la  propriété  d'une  chose  et  qui  ne  peut  pas  le  faire, 
parce  qu'elle  n'a  pas  cette  propriété.  Il  y  a  donc  inexécution  d'une  obligation  contractée 
par  l'une  des  parties  ;  la  seule  conséquence  logi  jue  de  ce  fait  serait  la  résolution  du 
contrat  prononcée  sur  la  demande  de  l'acheleur,  par  application  de  l'art.  1184.  Dans  ce 
système,  il  serait  certain  que  l'action  appartient  à  l'acheteur  seul.  —  Cette  conception 
peut  se  défendre  au  point  de  vue  rationnel  ;  mais  il  est  impossible  de  l'adopter  en  l'état 
des  textes,  car  ce.  serait  substituer  une  idée  toute  différente  à  celle  qui  a  certainement  ins- 
piré l'art.  1599.  Il  faudrait  faire  subir  au  texte  une  retouche  :  la  loi  ne  dit  pas  que  la 
vente  est  «  résoluble  »,  elle  dit  qu'elle  est  «  nulle  »  l.  Les  auteurs  de  la  loi  n'ont  pas  songé 
que  le  jeu  naturel  des  principes  généraux  conduisait  à  une  solution  suffisamment  protec- 
trice pour  l'acheteur,  et  ils  ne  s'en  sont  pas  contentés  pour  obtenir  ce  résultat;  ils  ont 
établi  une  disposition  spéciale  pour  prohiber  la  vente  et  pour  Y  annuler. 

**1422.  Caractère  de  la  nullité.  —  La  nullité  édictée  par  l'art.  1599 
est-elle  absolue  ou  relative  ?  Il  est  bien  probable  que,  dans  la  pensée  des  au- 
teurs du  Code,  la  nullité  devait  être  absolue.  La  nullité  relative  est  une  excep- 


1  Quelques  auteurs  proposent  néanmoins  de  traduire  le  texte  de  ce'.te  façon  (Colmet 
de  Santerre,  t.  VI,  n°  28  bis,  VJ). 
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lion,  introduite  pour  protéger  les  Incapables,  on  ceux  dont  le  conseil  tesaenl 
a  été  vicié;  mais  la  règle  est  que  les  nullités  sont  absolues;  ce  que  la  loi 
défend  ne  peut  avoir  aucun  effet.  Or  ici,  la  vente  est  annulée  pour  des  rai- 
sons étrangères  à  la  personne  des  contractants;  leur  personnalité  est  in- 
différente. On  aurait  donc  dù  décider,  pour  se  conformer  à  l'esprit  de  la  loi, 
que  la  nullité  serait  absolue.  Cependant  ce  n'est  pas  cette  opinion  qui  a 
triomphé.  La  jurisprudence  et  la  majorité  des  auteurs  décident  que  la  nullité 
est  relative  (Cass  ,  4  mars  1891,  D.  1)1.  1.  313.  —  Larombière,  sur  l'art. 
1138,  n°28;  Lauhënt,  t.  XXIV,  n°  103).  Cette  solution  est  fort  ancienne; 
la  jurisprudence  de  la  Chambre  civile  remonte  au  moins  à  un  arrêt  du  23 
janvier  1832.  L'interprétation  de  la  doctrine  et  de  la  jurisprudence  a  donc 
transformé  complètement  le  sens  de  l'art.  1599:  au  lieu  d  une  nullité,  frap- 
pant comme  une  peine  celui  qui  vend  sciemment  la  chose  d' autrui,  elle  en 
fait  une  mesure  de  protection  pour  l'acheteur,  une  sorte  de  complément  de 
la  théorio  de  la  (jaranlie. 

*1423.  Avantages  du  système  de  la  jurisprudence.  —  La  nullité  relative, 
qui  permet  à  la  vente  de  produire  tous  ses  effets  tant  qu'elle  n'est  pas  annulée,  explique 
h  merveille  pourquoi  celte  vente  fait  naître  l'obligation  de  garantie  à  la  charge  du  vendeur 
quand  l'éviction  est  consommée,  et  pourquoi  elle  peut  servir  à  l'acheteur  de  juste  titre 
pour  l'usucapion  (art.  2265)  ou  pour  l'acquisition  des  fruits  (art.  549-5o0).  Ces  deux 
points  seraient  à  peu  près  impossibles  à  justifier  si  la  nullité  était  absolue. 

*  1424.  De  l'action  en  nullité.  —  Si  la  nullité  était  absolue,  la  vente 
pourrait  être  attaquée  par  chacune  des  parties,  par  le  vendeur  aussi  bien 
([lie  par  l'acheteur,  et  pendant  trente  ans.  C'est  le  désir  de  refuser  l'action 
en  nullité  au  vendeur  qui  a  fait  repousser  dans  la  pratique  le  système  de  la 
nullité  absolue.  On  a  voulu  réserver  l'action  à  Vacheteur  seul.  C'est  assez 
logique:  lui  seul  pourrait  se  plaindre  de  l'éviction,  si  elle  s'était  produite: 
l'action  en  nullité  n'est  qu'une  sorte  d'anticipation  sur  cette  action.  —  Le 
Code  italien  s'est  expliqué  formellement  sur  ce  point  et  a  décidé  que  le 
vendeur  ne  pourrait  jamais  agir  en  nullité  (art.  1459). 

Une  autre  conséquence  du  système  de  la  nullité  relative  est  que  l'action  en 
nullité  dure  dix  ans  seulement  (art.  1304).  Les  dix  ans  courent  du  jour  où 
l'acheteur  a  appris  que  la  chose  n'appartenait  pas  au  vendeur.  L'acheteur 
qui  a  laissé  prescrire  son  action  en  nullité  aurait  néanmoins  droit  à  l'action 
en  garantie  s'il  était  plus  tard  évincé  par  le  vrai  propriétaire. 

On  en  arrive  ainsi  à  faire  de  l'absence  du  droit  de  propriété  en  la  personne  du  vendeur 
une  cause  de  nullité  rentrant  dans  la  catégorie  des  erreurs  substantielles,  soit  sur  la 
chose  qui  fait  l'objet  du  contrat,  soit  sur  la  personne  de  l'autre  contractant.  C'est  ainsi 
que  tous  les  auteurs  partisans  de  la  nullité  relative  expliquent  leur  système  ;  mais  ils  ou- 
blient que  le  Code  ne  suppose  pas  l'erreur  de  l'acheteur  et  que  la  vente  est  nulle,  même 
quand  il  a  su  qu'il  traitait  avec  un  non  propriétaire  :  cette  circonstance  l'empêche  seule- 
ment de  demander  des  dommages-intérêts. 

1425.  Observation.  —  Il  est  très  difficile  d'expliquer  pourquoi  le  vendeur  n'a  pas 
l'action  en  nullité  quand  il  a  vendu,  se  croyant  propriétaire,  car  il  a  commis  une 
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erreur  suffisante  pour  justifier  la  rescision  du  contrat  en  sa  faveur.  Les  raisons  qu'en 
donnent  les  auteurs  sont  assez  embarrassées.  Ils  supposent,  par  exemple,  qu'en  vendant 
la  chose  avec  la  persuasion  qu'elle  lui  appartient,  le  vendeur  contracte  implicitement 
l'obligation  d'en  transférer  plus  tard  la  propriété  à  l'acheteur,  si  par  hasard  elle  ne  lui 
appartenait  pas. 

*  1426.  Des  dommages-intérêts.  —  L'art.  1599  contient  une  seconde 
disposition  qui  autorise  l'acheteur  à  demander  des  dommages-intérêts 
«  quand  il  a  ignoré  que  la  chose  fût  à  autrui  ».  Ainsi,  il  faut  distinguer  deux 
hypothèses  : 

1°  Acheteur  de  mauvaise  foi.  —  La  nullité  se  produit  sans  autre  consé- 
quence: l'acheteur  est  dispensé  de  payer  le  prix,  s'il  n'a  pas  encore  reçu 
la  livraison  ;  quand  la  vente  est  déjà  exécutée,  il  restitue  la  chose  et  réclame 
son  prix,  car  il  a  payé  l'indu,  mais  il  n'obtient  rien  de  plus. 

.  2°  Acheteur  de  bonne  foi.  —  C'est  alors  que  l'acheteur  a  droit,  en  outre,  à 
des  dommages-intérêts  y  calculés  d'après  les  règles  générales.  Ces  dommages 
et  intérêts  sont  dus  par  le  vendeur,  soit  en  vertu  d'une  faute  s'il  se  croyait 
propriétaire,  soit  en  vertu  d'un  délit  civil  s'il  savait  ne  pas  l'être,  car  en 
vendant  sciemment  la  chose  d'autrui  il  a  commis  un  stellionat  (ci-dessus, 
nos  939-942).  Il  n'est  donc  pas  nécessaire  que  la  vente  ait  été  faite  de  mau- 
vaise foi  par  le  vendeur  pour  l'obliger  à  indemniser  l'acheteur. 

*1427.  Rapports  de  l'acheteur  avec  le  propriétaire  de  la  chose.  —  La 

loi  ne  s'est  pas  occupée  de  ce  coté  de  la  question,  qui  reste  entièrement  régi  par  les  prin- 
cipes ordinaires.  Le  vrai  propriétaire,  étant  étranger  à  la  vente,  qui  est  pour  lui  «  res 
inter  alios  acta  »,  conserve  toute  sa  liberté  et  peut  revendiquer,  tant  que  l'acheteur  n'a 
pas  achevé  son  usucapion.  Il  y  a  pourtant  deux  cas  où  l'acheteur  se  trouve  immédiate- 
ment protégé  contre  toute  revendication,  sans  avoir  besoin  d'usucaper  : 

1°  S'il  s'agit  d'une  chose  mobilière  corporelle,  qui  n'a  été  ni  perdue  ni  volée,  et 
qu'il  a  achetée  de  bonne  foi  (art.  2279). 

2°  Si  la  vente  lui  a  été  consentie  par  un  héritier  apparent,  quel  qu'en  soit  l'ob- 
jet. On  appelle  «  héritier  apparent  »  celui  qui  passe  aux  yeux  de  tous  pour  être  le  succes- 
seur d'une  personne  décédée,  et  qui  ne  l'est  pas.  La  jurisprudence  valide  les  ventes  con- 
senties par  l'héritier  apparent,  ce  qui  ne  signifie  pas  seulement  que  la  vente  est  valable 
entre  les  parties  par  dérogation  à  l'art.  4599,  mais  qu'elle  est  translative  de  propriété  et 
opposable  au  véritable  propriétaire,  contrairement  à  la  maxime  :  «  Nemo  dat  quod  non 
habet  ».  Voyez  t.  III,  nos  2054  et  suiv. 

*1428.  Validation  de  la  vente  par  un  fait  postérieur.  —  Il  se 

peut  qu'un  fait  nouveau  fasse  disparaître  la  cause  de  nullité.  Pourquoi  la. 
vente  est-elle  nulle?  Parce  que  celui  quia  vendu  n'était  pas  propriétaire  et 
ne  pouvait  disposer  de  la  chose.  Or  il  arrive  parfois  que  le  vrai  propriétaire 
ratifie  la  vente  ou  que  le  vendeur  acquiert  la  propriété  de  la  chose.  Quel 
est  l'effet  de  ces  événements?  A  la  rigueur,  ils  devraient  rester  sans  in- 
fluence sur  le  sort  de  la  vente.  En  effet,  les  conditions  de  validité  ou  de 
nullité  des  contrats  doivent  s'apprécier  d'après  leurs  éléments  constitutifs 
et  ne  peuvent  pas  être  cherchées  dans  des  faits  étrangers.  Si  l'on  pense  que 
la  nullité  de  la  vente  est  absolue,  il  ne  peut  pas  être  question  de  ratification 
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ou  de  validation  par  une  cause  postérieure.  Si  on  considère  cette  nullité 
comme  relative,  la  ratification  csl  possible,  mais  elle  ne  peut  émaner  que  de 
l'acheteur.  Lui  seul  a  l'action  en  nullité  ;  lui  seul  peut  y  renoncer,  et  non 
pas  le  vendeur  ni  le  véritable  propriétaire.  Mais  cette  solution  rigoureuse  ne 
devait  pas  prévaloir  en  pratique.  Dès  que  l'un  ou  l'autre  de  ces  deu\  faits 
s'est  produit,  V acheteur  n'a  plus  d'éviction  à  craindre  ;  tout  danger  pour 
lui  a  disparu.  Sur  quel  intérêt  raisonnable  se  fonderait-il  pour  demander 
l'annulation  d'une  acquisition  qu'il  a  désirée,  qu'il  a  voulue,  après  que  cette 
acquisition  est  devenue  définitive  pour  lui?  Aussi  la  jurisprudence,  qui  ne 
vit  pas  d'abstractions,  qui  se  forme  au  milieu  de  la  réalité  des  affaires  et 
des  intérêts,  considère-t-elle  la  nullité  comme  couverte,  quand  l'éviction 
n'est  plus  possible  pour  l'une  des  deux  causes  sus-indiquées.  Voyez  dans 
Sirey,  sous  Agen,  le  13  juin  1866,  l'indication  des  arrêts  anciens.  Adde  Cass., 
4  mars  1891,  D.  91.  1  313;  Nancy,  14  nov.  1894,  D.  95.  2.  349. 

La  jurisprudence  apporte  toutefois  à  sa  décision  une  restriction.  Il  faut  que  le  fait 
nouveau,  qui  vient  effacer  la  nullité,  se  produise  avant  que  l'acheteur  n'ait  exercé  son 
action,  c'est-à-dire  quand  les  choses  sont  encore  entières.  S'il  a  déjà  formé  sa  demande 
en  nullité,  rien  ne  peut  plus  l'empêcher  de  l'obtenir,  car  l'affaire  doit  être  jugée,  quelle 
qu'en  ait  été  la  durée,  comme  si  le  jugement  avait  pu  être  rendu  immédiatement  (Cass  , 
30  déc.  187|J2,  D.  73.  1.  437).  Sur  les  critiques  que  quelques  auteurs  adressent  à  celte 
solution,  voyez  Laurent,  t.  XXIV,  noS  120  et  suiv.,  et  Guili.ouakd,  t.  I,  n°  186. 

§  2.  —  Interdictions  d'acheter. 

A.  —  Représentants  chargés  de  vendre. 

1429.  Motif  de  la  prohibition.  —  La  personne  qui  est  chargée  de  vendre  un  bien 
pour  le  compte  d'autrui  se  trouverait  placée  entre  son  intérêt  et  son  devoir  si  on  lui  per- 
mettait de  l'acheter  ;  comme  mandataire  elle  devrait  chercher  à  lui  faire  atteindre  le  plus 
haut  prix  possible  ;  comme  acheteur  elle  serait  intéressée  à  écarter  les  enchérisseurs  afin 
de  l'avoir  à  meilleur  compte.  Pour  éviter  tout  soupçon  et  tout  risque,  la  loi  lui  interdit 
de  «  se  rendre  adjudicataire  »  (art.  1596). 

La  nature  de  ce  motif,  ainsi  que  le  texte  de  la  loi,  conduit  à  décider  que  s'il  est  interdit 
à  ces  personnes  d'acheter  aux  enchères,  il  leur  est  permis  de  se  faire  consentir  une  vente 
amiable  (Bordeaux,  5  avril  1894,  S.  95.  °2.  15). 

1430.  Personnes  visées  par  la  prohibition.  —  Ces  personnes  sont  énuméree- 
dans  la  loi.  Ce  sont:  1°  les  tuteurs  ;  2°  les  mandataires  chargés  de  vendre  ;  3°  les 
administrateurs  des  communes  ou  des  établissements  publics. 

Cette  énumération  est  limitative.  Ainsi  l'interdiction  qui  frappe  les  tuteurs  atteint  bien 
tous  ceux  qui  portent  ce  titre  (tuteurs  de  mineurs  ou  d'interdits,  sans  distinguer  si  l'inter- 
diction est  légale  ou  judiciaire,  cotuteurs  ou  protuteurs),  mais  non  les  subrogés  tuteurs, 
ni  les  curateurs  d'émancipés,  ni  les  conseils  judiciaires  de  prodigues  ou  de  faibles  d'esprit. 
Toutes  ces  personnes  surveillent,  donnent  des  avis,  mais  n'administrent  pas  et  ne  repré- 
sentent pas  l'incapable.  Ainsi  encore  l'incapacité  qui  atteint  les  maires  ne  s'étend  pas  aux 
conseillers  municipaux  :  ceux-ci  peuvent  acheter  les  biens  que  le  maire  de  la  commune 
met  en  vente,  car  le  maire  seul  administre  et  représente  la  commune. 

Quant  aux  mandataires,  la  loi  ne  parle  que  de  ceux  qui  sont  chargés  de  «  vendre  ». 
!  (>.!  •  ceux  qui  ont  simplement  pouvoir  d'administrer  sont  libres  d'acheter  les  biens  qu'ils 
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administrent,  quand  leur  propriétaire  les  met  en  vente.  L'avoué  qui  poursuit  une  saisie 
immobilière  est  assimilé  à  un  mandataire  chargé  de  vendre  (art.  711  G.  proc.  civ.,  al. 
final  ajouté  en  1841). 

1431.  Exceptions.  —  Dans  certains  cas,  le  représentant  chargé  de  vendre  recouvre 
la  liberté  d'acheter. 

Tutei  rs.  —  Le  tuteur  peut  se  porter  adjudicataire  des  biens  du  pupille  ou  de  l'inter- 
dit quand  il  a  dans  l'affaire  un  intérêt  personnel,  ce  qui  arrive  dans  deux  cas  : 

1°  Quand  il  est  copropriétaire  par  indivis  du  bien  mis  en  vente.  Ce  cas  se  présente 
souvent,  les  tuteurs  étant  souvent  parents  et  cohéritiers  de  la  personne  en  tutelle. 

2°  Quand  le  tuteur  a  une  hypothèque  sur  le  bien  mis  en  vente. 

Dans  ces  deux  cas,  il  serait  injuste  que  les  devoirs  du  tuteur  eussent  pour  effet  de  para- 
lyser les  droits  qui  lui  appartiennent  comme  copropriétaire  ou  comme  créancier. 

Héritiers  bénéficiaires.  —  L'héritier  qui  accepte  bénéliciairement  est  considéré 
comme  un  mandataire  des  créanciers,  chargé  de  liquider  la  succession  dans  leur  intérêt  ; 
il  peut  néanmoins  se  rendre  adjudicataire  des  biens  qu'il  met  lui-même  en  vente  (Alger, 
46  déc.  4889,  D.  90.  2.  406,  S.  92.  2.  13).  Cette  exception  est  traditionnelle;  l'héritier 
étant  propriétaire  des  biens,  a  intérêt  à  les  conserver  ;  d'ailleurs  les  créanciers  ne  sont  pas 
des  incapables  et  peuvent  surveiller  la  vente  ou  y  procéder  par  eux-mêmes. 

1432.  Sanction.  —  La  vente  est  frappée  d'une  nullité  relative.  Ordinairement, 
quand  une  nullité  relative  est  établie  par  la  loi,  c'est  l'incapable  lui-même  qui  a  le  droit 
de  la  proposer.  Mais  ici  il  s'agit  d'une  prohibition  prononcée  contre  une  personne  dans 
l'intérêt  d'une  autre.  C'est  un  tiers  que  la  loi  protège  ;  c'est  à  ce  tiers  seul  que  l'action  en 
nullité  appartiendra.  Comp.  Cass.,  20  nov.  4877,  D.  77.  4.  497,  S.  78.  4.  22. 

B.  —  Personnes  chargées  de  fonctions  judiciaires. 

1433.  Énumération.  —  La  loi  énumère  ces  personnes  dans  l'art.  4597.  Ce  sont  les 
juges,  leurs  suppléants,  les  magistrats  du  parquet,  les  greffiers,  les  huissiers,  les 
avoués,  les  avocats  1  et  les  notaires.  La  qualification  de  «  juges  »  comprend  même  les 
conseillers  des  Cours  d'appel  et  de  la  Cour  de  cassation.  Il  n'y  a  aucun  doute  à  cet  égard, 
car  ces  titres  n'existaient  pas  lors  de  la  confection  du  Gode  ;  toutes  ces  juridictions  s'ap- 
pelaient des  tribunaux  et  leurs  membres  portaient  indistinctement  le  nom  de  juges.  La 
prohibition  de  l'article  comprend  les  juridictions  d'exception  (tribunaux  administratifs  et 
commerciaux),  aussi  bien  que  les  tribunaux  civils. 

1434.  Objet  et  motif  de  la  prohibition.  —  La  loi  interdit  à  ces  personnes 
d'acheter  les  droits  litigieux2  qui  sont  de  la  compétence  du  tribunal  dans  le  ressort  du- 
quel elks  exercent  leurs  fonctions.  L'étendue  de  l'interdiction  varie  ainsi  :  pour  un  juge 
civil  de  première  instance  elle  est  limitée  à  un  arrondissement  ;  pour  un  conseiller  de  cour 
d'appel,  elle  s'étend  à  tous  les  départements  composant  le  ressort  de  la  Cour  ;  pour  les 
conseillers  de  Cassation,  à  la  France  entière  et  à  ses  colonies. 

L'objet  de  l'interdiction  en  fait  comprendre  le  motif:  on  redoute  de  la  part  de  ces  per- 
sonnes un  abus  d'influence  qui  les  rendrait  trop  dangereuses  pour  l'adversaire.  Même  si 
cet  abus  n'était  pas  réel,  la  crainte  pourrait  s'en  répandre  dans  le  public  et  on  veut  éviter 
tout  soupçon  injurieux  pour  l'administration  de  la  justice. 

1435.  Sanction.  —  Appliquez  ici  ce  qui  a  été  dit  du  cas  précédent  au  n°  4432. 

1  Les  avocats  ne  sont  pas  nommés  dans  l'art.  1597,  qui  cite  à  leur  place  les  défen- 
seurs officieux.  Ceci  tient  à  ce  que  les  barreaux  ou  ordres  d'avocats  avaient  été  sup- 
primés en  1790  et  remplacés  par  îes  défenseurs  officieux.  Le  titre  d'avocat  fut  rétabli 
après  le  vote  du  titre  De  la  vente,  par  la  loi  du  22  ventôse  an  XII  ;  l'ordre  ne  fut  recon- 
stitué que  par  un  décret  du  14  décembre  1810. 

2  Bven  que  le  contraire  soit  soutenu  par  quelques  auteurs,  je  crois  qu'il  faut  entendre 
ici  l'expression  «  droits  litigieux  »  dans  le  sens  de  l'art.  1700,  d'après  lequel  un 
droit  n'est  «  litigieux  »,  que  quand  le  procès  est  commencé.  La  formule  «  procès, 
droits  et  actions  litigieux  »,  qu'on  lit  dans  l'art.  1597  est  un  pléonasme  dont  le  sens 
est  éclairci  par  la  rédaction  primitive  qu'avait  ce  texte  dans  le  projet  de  l'an  VIII 
(Fenet,  t.  II,  p.  336). 


',70 


LES  CONTRATS  SPÉCIAUX 


§  3.  —  /Je  ht  vente  entre  époux. 

*  1436.  Caractère  traditionnel  de  la  prohibition.  —  Le  contrai 

de  vente  est  prohibe  entre  époux,  sauf  dans  les  cas  exceptionnels  qui  seront 
indiqués  plus  loin.  La  loi  suppose  cette  prohibition  établie,  plutôt  qu'elle  ne 
l'édicté  expressément,  car  l'art.  1595  a  surtout  pour  but  de  déterminer  les 
exceptions,  et  il  débute  en  disant  que  la  vente  «  ne  peut  avoir  lien  que  dans 
les  trois  cas  suivants  ».  La  prohibition  de  la  vente  entre  époux  est,  en  effet, 
une  disposition  traditionnelle  (Dumoulin,  sur  l'art.  156  A.  C.  Paris,  n°  5  : 
PoTHiEii,  Donations  entre  mari  et  femme,  n°  78). 

*  1437.  Ses  motifs.  —  L'interdiction  de  la  vente  entre  époux  se  justi- 
fiait aisément  dans  l'ancien  droit,  parce  que  les  donations  entre  époux 
étaient  défendues  ;  il  eût  été  trop  facile  aux  époux  de  se  faire  des  donations 
au  moyen  de  ventes  simulées.  L'interdiction  de  la  vente  était  donc  la  consé- 
quence et  la  garantie  de  l'interdiction  des  donations.  Mais  le  Code  Napoléon 
a  permis  la  donation  entre  époux  ;  l'interdiction  de  la  vente  a  dès  lors  perdu 
son  motif  ancien,  et  cependant  elle  n'a  pas  disparu.  Quelle  peut  bien  être 
aujourd'hui  sa  raison?  Les  auteurs  en  ont  signalé  trois:  1°  si  la  donation 
est  permise  entre  époux,  elle  est  du  moins  essentiellement  révocable  ;  or  la 
vente  serait  un  moyen  de  se  prisrer indirectement  de  la  faculté  de  révocation, 
à  cause  de  la  difficulté  que  le  donateur  rencontrerait  en  fait,  à  prouver  que 
la  vente  apparente  cache  une  donation  déguisée  ;  2°  cette  même  difficulté 
de  preuve  leur  permettrait  de  se  faire  des  libéralités  dépassant  la  quotité 
disponible  ;  3°  chacun  d'eux  pourrait  soustraire  ses  biens  à  la  poursuite  de 
ses  créanciers,  en  les  faisant  passer  à  son  conjoint  par  une  vente.  —  Tous 
ces  motifs  réunis  ne  valent  pas  l'ancien  ;  néanmoins  la  prohibition  est 
maintenue  par  l'art.  1595. 

A.  —  Le  principe. 

*  1438.  Sanction  de  la  prohibition.  —  Celte  sanction  est  la  nullité 
de  la  vente,  nullité  qui  n'est  pas  prononcée  expressément  parle  texte,  mais 
qui  en  résulte  nécessairement:  «  Le  contrat  de  vente  ne  peut  avoir  heu...  » 
Sur  le  sens  de  cette  formule,  voyez  t.  I,  n°  337. 

*  1439.  Caractère  de  la  nullité.  —  Dans  l'opinion  générale,  la  nullité 
est  purement  relative.  Elle  est  donc  susceptible  d'être  confirmée  après  la 
dissolution  du  mariage,  et  elle  donne  lieu  à  une  action  en  nullité  qui  dure 
dix  ans  (art.  1304),  mais  qui  commence  à  se  prescrire  seulement  quand  le 
mariage  est  dissous,  puisque  la  prescription  ne  court  pas  entre  époux 
(art.  2253).  Comp.  Cass.,  9  nov.  1904,  D.  1905.  1.  102,  S.  1905.  1.  229. 

Cette  opinion  est  contraire  à  celle  qui  a  été  anciennement  admise,  car  la  nullité  des  do- 
nations entre  époux  (et  par  suite  celle  de  la  vente,  qui  en  était  la  conséquence)  était  jadis^ 
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absolue,  à  tel  point  que  la  tradition  même  ne  dépouillait  pas  le  donateur  de  la  propriété 
et  qu'on  l'autorisait  à  revendiquer  (Pothier,  Donations  entre  mari  et  femme,  n°  50). 
Le  changement  dans  le  caractère  de  la  nullité  peut  se  justifier  par  l'adoucissement  de  la 
législation  en  matière  de  donations  entre  époux  ;  au  lieu  de  les  prohiber,  la  loi  moderne 
les  déclare  seulement  révocables. 

*  1440.  A  qui  appartient  l'action  en  nullité.  —  Beaucoup  d'auteurs 
n'accordent  cette  "action  qu'à  l'époux  vendeur,  à  ses  héritiers,  ou  à  ses 
créanciers  (Laurent,  t.  XXIV,  n°  42  ;  Guillouard,  t.  I,  n°  165),  ce  qui  paraît 
raisonnable,  puisque  les  motifs  de  la  nullité  n'existent  qu'à  l'égard  de  ces 
personnes.  Cependant  il  en  est  qui  ouvrent  l'action  à  l'époux  acheteur  et  à 
ses  ayants  cause  (Aubry  et  Rau,  §  351,  note  31  ;  Hue,  t.  X,  n°  47). 

Les  créanciers  de  l'époux  vendeur,  trouvant  dans  la  loi  une  disposition  spéciale  qui 
annule  la  vente,  n'ont  pas  besoin  de  prouver  qu'on  a  voulu  les  frauder. 

1441.  Cas  où  la  vente  cache  une  donation.  —  Ce  que  la  loi  prohibe  dans 
i'art.  1595,  ce  qui  est  annulable  en  vertu  de  cet  article,  c'est  la  vente  :  il  faut  donc  sup- 
poser, pour  appliquer  ce  qui  vient  d'être  dit,  que  les  parties  ont  voulu  faire  une  vente 
réelle  et  sérieuse.  Mais  il  peut  être  établi  que  la  vente  apparente  est  une  donation  dégui- 
sée. Alors  la  thèse  change,  bien  que  le  résultat  soit  le  même.  Ce  n'est  plus  l'art.  1595  qui 
s'applique,  c'est  l'art.  4099,  aux  termes  duquel  toute  donation  déguisée  faite  entre  époux 
est  nulle  1 . 

B.  —  Les  exceptions. 

*  1442.  Ce  qu'elles  sont.  —  L'art.  1595,  en  se  basant  implicitement 
sur  la  prohibition  traditionnelle,  indique  trois  cas  dans  lesquels,  d'après  lui, 
la  vente  est  permise  entre  époux.  Or  il  se  trouve  que  toutes  les  hypothèses 
énumérées  par  lui  à  ce  titre  sont  non  pas  des  ventes,  mais  des  dations  en 
paiement.  Toutes  supposent,  en  effet,  que  l'un  des  époux  est  débiteur  de 
l'autre  et  cède  à  celui-ci  un  de  ses  biens  pour  le  remplir  de  ses  droits.  Si  la 
loi  confond  ainsi  la  vente  et  la  dation  en  paiement,  malgré  la  différence 
théorique  qui  sépare  ces  deux  opérations,  c'est  que  cette  différence  ne  se 
rencontre  que  dans  une  hypothèse  fort  rare,  et  que  les  deux  contrats  peu- 
vent fonctionner  pratiquement  l'un  pour  l'autre  (ci-dessus,  n°  527). 

*  1443.  Cas  où  la  dation  est  possible.  —  Ces  cas  sont  énumérés 
dans  l'art.  1595,  qui  contient  des  dispositions  précises. 

Après  une  séparation  de  biens  judiciaire.  — La  séparation  de  biens  entraîne 
après  elle  un  règlement  de  comptes,  qui  toujours  constitue  l'un  des  époux 
débiteur  de  l'autre.  Ce  reliquat  passif  peut  être  soldé  par  une  dation  en 
paiement  au  lieu  d'espèces.  C'était  le  seul  cas  prévu  par  Pothier.  La  dation 
en  paiement  est  permise  alors  aussi  bien  de  la  part  de  la  femme  que  de  la 
part  du  mari,  car  chacun  d'eux  peut  être  constitué  débiteur  par  le  compte. 

Avant  toute  séparation.  —  Ici  il  faut  distinguer  : 

1  L'art.  1099  a  donné  lieu  à  une  difficulté  qui  sera  examinée  en  son  lieu;  on 
s'accorde  aujourd'hui  à  penser  que  la  donation  déguisée  n'est  pas  seulement  réduc- 
tible, quand  elle  excède  la  quotité  disponible,  mais  qu'elle  est  nulle  pour  le  tout. 
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1°  De  la  part  du  mari,  la  dation  est  possible  toutes  les  fois  que  la  cession 
a  une  cause  légitime  (1595-2°). 

La  loi  indic|uc  deux  cas  dans  lesquels  cette  cause  légitime  existe  :  lorsqu'il  s'agit  de  faire 
emploi  de  deniers  propres  à  la  femme,  ou  remploi  du  prix  d'un  de  ses  propres  aliénés. 
Au  lieu  d'acheter  un  immeuble  à  un  tiers  pour  servir  de  placement  aux  capitaux  appar- 
tenant à  sa  femme,  le  mari,  s'il  est  disposé  à  aliéner  un  de  ses  biens,  peut  le  lui  céder.  Ces 
deux  cas  ne  sont  cités  par  la  loi  qu'à  titre  d'exemples,  et  non  comme  une  énumération 
limitative.  Mais  la  jurisprudence  interprète  ce  texte  d'une  manière  restrictive  à  un  autre 
égard  :  elle  veut  que  la  dette  du  mari  soit  exigible  et  susceptible  de  donner  lieu  immé- 
diatement à  une  action  contre  lui.  Voyez  ci-dessous  n°  1445. 

2°  De  la  part  de  la  femme,  la  dation  en  paiement  est  permise  dans  un 

cas  unique;  lorsque  la  dot  promise  en  argent  n'a  pas  été  fournie  au  mari. 

La  loi  permet  à  la  femme  de  se  libérer  par  une  dation  en  paiement  (art. 

1593-3°).  C'est  le  seul  cas  où  la  loi  autorise  cette  opération  de  la  part  de  la 

femme,  et  encore  y  met-elle  une  condition:  il  faut  que  les  époux  soient 

mariés  sous  un  régime  exclusif  de  la  communauté  (régime  dotal,  régime 

sans  communauté,  séparation  de  biens). 

Pourquoi  n'avoir  pas  autorisé  le  même  procédé  de  libération  pour  la  femme  qui  doit 
une  dot  à  son  mari  sous  le  régime  de  la  communauté?  Le  mari  pourrait  y  avoir  intérêt, 
car  il  deviendrait  propriétaire  du  bien  à  lui  cédé,  au  lieu  d'en  avoir  simplement  la  jouis- 
sance. On  ne  voit  à  cela  aucune  bonne  raison.  Peut-être  les  rédacteurs  de  la  loi  ont-ils 
pensé  que  cette  hypothèse  ne  pouvait  pas  se  présenter.  Elle  est  cependant  possible,  quand 
il  y  a  un  contrat  de  mariage  contenant  de  la  part  de  la  femme  la  promesse  de  l'apport 
d'une  dot  qui  n'a  pas  été  réalisée. 

1444.  Précaution  prise  par  la  loi.  —  Même  dans  ces  trois  cas  où  la  dation  en 
paiement  est  permise  entre  époux,  la  loi  craint  encore  que  l'opération  ne  cache  une  libé- 
ralité. De  là  la  disposition  finale  de  l'art  1595  qui  réserve  «  le  droit  des  héritiers,  lors- 
qu'il y  a  avantage  indirect  ».  Cela  veut  dire  que  les  héritiers  réservataires  auront  le 
droit  de  réduction  lorsqu'ils  pourront  démontrer  que  l'immeuble  cédé  en  paiement  vaut 
plus  que  la  créance  qu'il  s'agissait  d'éteindre,  et  que  cet  avantage  gratuit  procuré  à  l'autre 
conjoint  a  entamé  leur  réserve.  —  Cette  restriction  en  faveur  des  héritiers  n'est,  du  reste, 
que  l'application  du  droit  commun  et  ne  leur  confère  aucun  droit  spécial. 

1445.  Cas  non  compris  dans  les  exceptions.  —  La  loi  n'ayant  autorisé  que 
des  dations  en  paiement,  la  jurisprudence  n'a  pas  le  droit  de  déroger  à  la  prohibition  de 
la  vente  dans  les  cas  où  l'époux  qui  fait  la  dation  n'est  pas  débiteur  de  l'autre.  Il  n'est 
pas  permis  de  valider  toute  dation  par  cela  sevil  qu'elle  parait  n'être  pas  frauduleuse. 
Voici  des  exemples  qui  montreront  la  limite  que  la  jurisprudence  s'est  tracée  pour  l'ap- 
plication de  l'art.  1595  et  qu'elle  observe  rigoureusement. 

1°  Lorsqu'il  s'agit  de  faire  le  placement  d'économies  faites  par  ta  femme  sur  les  biens 
dont  elle  a  la  jouissance,  comme  les  paraphernaux  du  régime  dotal,  le  mari  ne  peut  pas 
céder  un  de  ses  biens  à  sa  femme,  parce  que  l'opération  serait  une  pure  vente,  et  non  une 
dation  en  paiement,  le  mari  ne  devant  rien  à  sa  femme. 

2°  Lorsqu'il  s'agit  de  faire  un  remploi  à  la  suite  de  l'aliénation  d'un  propre  de  la 
femme,  la  jurisprudence  refuse  de  valider  la  cession  d'un  bien  du  mari  à  la  femme  si  le 
remploi  n'est  pas  obligatoire  pour  le  mari  ;  quand  le  remploi  est  facultatif,  il  n'y  a  pas 
d'obligation  pour  lui,  pas  de  dette  à  éteindre  (Cass. ,  15  juin  1881,  D.  8*2.  L.  193,  S.  83. 
L  473,  note  de  M.  Bufnoih  ;  Cass  ,  Il  juill.  1888  et  16  avril  1889,  D.  89.  1.  60  et  375. 
S.  88.  1.  408  et  90.  lt 22j  Rouen,  "27  mars  1909,  P.  èt  S.  1910.  2.  161,  et  la  note  de 
M.  Wahl).  Voyez  cependant  Nancy,  18  févr.  1885,  S.  86.  2.  87,  et  la  note  do  M.  Bimt 
sous  Rouen,  27  mars  1909,  D.  1911.  2.  153. 

3°  A  plus  forte  raison  n'est-il  pas  permis  à  un  mari  de  céder  un  bien  à  »a  femme  à 
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titre  de  restitution  de  la  dot,  parce  que  la  dot  ne  doit  être  restituée  qu'après  la  disso- 
lution du  mariage;  toute  restitution  anticipée  est  nulle:  la  dation  manquerait  ici  de 
cause  légitime  (arrêts  de  Cassation  nombreux  et  anciens,  depuis  1839.  Voyez  Cass.,  28 
nov.  1855,  D  56.  1.  319).  Pothier  considérait  également  cette  remise  en  payement  de  la 
dot  comme  nulle  (op.  cit.,  n°  38). 


CHAPITRE  IV 

DES  OBLIGATIONS  DU  VENDEUR 

*1446.  Énumération.  —  On  peut  établir  comme  suit  la  liste  des  obligations  du 
vendeur.  Il  doit  : 

1°  Conserver  la  chose  jusqu'à  l'époque  convenue  pour  la  livraison  ; 

2°  Faire  la  délivrance  et  la  faire  complète  ; 

3°  Transférer  la  propriété  de  la  chose  à  l'acheteur  ; 

4°  Répondre  des  défauts  caches  de  la  chose  (garantie  des  vices); 

5°  S'abstenir  de  troubler  l'acheteur  dans  sa  possession  (garantie  du  fait  personnel)  ; 

6°  Le  protéger  contre  les  troubles  et  évictions  provenant  d'un  tiers,  et,  s'il  n'y  réussit 
pas,  l'indemniser  (garantie  d'éviction)  l. 

Comparez  l'art.  1603,  dont  les  indications  sont  visiblement  insuffisantes. 

1447.  Renvoi.  —  L'obligation  de  transférer  la  propriété  n'est  pas  spéciale  au  ven- 
deur ;  elle  se  rencontre  dans  plusieurs  autres  contrats.  De  plus,  son  étude  rentre  dans  la 
théorie  des  droits  réels  et  de  leur  transfert,  et  elle  a  été  expliquée  dans  le  t.  L  Rappelons 
seulement  que,  dans  le  droit  français,  cette  obligation  est  réputée  exécutée  aussitôt  qu'elle 
est  formée,  à  moins  qu'une  circonstance  exceptionnelle  ne  fasse  obstacle  au  transfert 
immédiat  de  la  propriété.  L'art.  1583  répète  d'une  manière  spéciale  pour  la  vente  ce  que 
les  art.  711  et  1138  ont  déjà  dit  d'une  manière  générale  pour  toutes  les  conventions  ou 
obligations  de  donner. 

Ainsi,  dès  que  la  vente  est  conclue,  on  n'a  plus  à  s'occuper  que  des  autres  obligations 
du  vendeur.  Parmi  celles-ci,  il  en  est  une  dont  on  n'a  presque  rien  à  dire  :  c'est  son  obli- 
gation de  conserver  la  chose.  Elle  est  la  conséquence  naturelle  de  son  obligation  de 
livrer,  et  elle  ne  présente  pour  lui  aucun  caractère  particulier.  11  n'y  a  donc  pas  lieu  de 
s'y  arrêter  longuement  ;  il  suffira  de  quelques  mots.  Celui  qui  a  aliéné  une  chose  et  qui 
n'en  a  pas  effectué  la  livraison  en  est  débiteur.  Il  doit  veiller  à  sa  conservation  afin  de 
pouvoir  exécuter  son  obligation,  et  il  est  responsable  des  fautes  qu'il  peut  commettre  en 
sa  qualité  de  gardien,  d'après  le  droit  commun.  En  revanche,  étant  débiteur  d'un  corps 
certain,  il  est  libéré  quand  la  chose  vendue  périt  par  cas  fortuit. 

§  1.  —  De  la  délivrance. 

1448.  Définition.  —  La  délivrance  est  la  mise  en  possession  de  l'ache- 
teur. 

1  Dans  l'art.  1625,  l'obligation  de  garantie  est  présentée  comme  étant  unique  et 
comme  ayant  deux  objets  seulement,  la  possession  paisible  de  la  chose  et  l'absence 
de  vices.  L'obligation  de  garantir  la  paisible  possession  se  dédouble  à  son  tour  en 
garantie  du  fait  personnel  et  garantie  contre  le  fait  des  tiers  ou  garantie  d'éviction. 
En  vérité,  il  y  a  là  trois  obligations  distinctes,  dont  chacune  a  son  objet  propre,  ses 
conditions  et  ses  règles,  et  qui  n'ont  de  commun  que  le  nom  vague  de  garai- lie. 


m 
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L'art  1  (>04  en  donne  une  définition  fausse  en  disant  qu'elle  est  le  «  transfert  de  la  cbotc 
vendue  en  la  puissance  et  possession  de  l'acheteur  ».  Le  mot  «  puissance  »  est  de  trop 
Les  auteurs  du  Code  ne  se  sont  pas  aperçus  qu'en  empruntant  cette  définition  à  Domat 
(t.oi.r  civiles,  liv.  I,  lit.  II,  sect.  2,  n°  5),  ils  définissaient  la  tradition  translative  de  la 
propriété,  telle  que  la  pratiquait  le  droit  romain.  Cela  n'est  pas  douteux  dans  le  livre  de 
Domat.  Pour  rendre  cette  définition  exacte,  il  faudrait  supprimer  le  mot  «  puissance  »  et 
ne  parler  que  de  la  possession,  car  la  vente  moderne  française  ne  comporte  plus  de  tradi 
lion,  acte  juridique,  valant  transfert  de  propriété,  mais  bien  une  simple  livraison ,  acte 
matériel,  n'ayant  d'autre  effet  que  de  déplacer  la  possession. 

La  convention  de  donner  est  bien  par  elle-même  translative  de  propriété  ;  mais,  si  cil' 
peut  transférer  la  propriété,  qui  est  un  droit,  elle  ne  peut  déplacer  la  possession,  qui  est 
un  fait.  L'acheteur  devenu  propriétaire  n'a  pas  encore  la  chose  à  sa  disposition  ;  il  faut 
que  l'aliénateur  la  lui  livre.  Comp.  art.  4136. 

A.  —  Règles  générales  de  la  délivrance. 

1449.  Observation.  —  Le  Code  a  cru  utile  d'entrer  en  des  détails  assez  longs  fart. 
4605  à  4615)  sur  les  diverses  questions  relatives  à  la  délivrance  des  choses  vendues.  La 
plupart  de  ces  articles  sont  purement  énonciatifs  ou  interprétatifs  :  la  convention  ou  l'usage 
y  dérogent  fréquemment,  et  ils  n'ont  pas  en  pratique  une  grande  importance.  L'intérêt 
doctrinal  des  questions  qu'ils  traitent  est  également  faible.  Le  seul  point  intéressant  est  le 
droit  de  rétention  du  vendeur  (ci  dessous,  nos  4535  et  suiw). 

1450.  Forme  de  la  délivrance.  —  La  délivrance  peut  se  faire  comme 
bon  semble  aux  parties.  Elles  se  contentent  souvent  de  la  remise  des  clefs 
ou  de  la  remise  des  titres.  Voyez  les  art.  1605  et  1606.  Appliquez  les  règles 
du  transfert  de  la  possession  (t.  I,  nos  2270  et  suiv.). 

1451.  Lieu  de  la  délivrance.  —  D'après  l'art.  4609,  la  délivrance  se  fait,  en 
principe,  au  lieu  où  se  trouvait  la  chose  au  moment  de  la  Vente,  mais  on  peut  convenir 
d'un  autre  endroit  La  chose  vendue  est  donc  quérable  en  principe  ;  l'acheteur  doit  venir 
la  chercher  :  mais  elle  peut  devenir  portable,  si  les  parties  le  veulent. 

1452.  Ce  qui  doit  être  délivré.  —  Le  vendeur  doit  délivrer  non  seu- 
lement la  chose  principale,  mais  aussi  les  fruits  qu'elle  a  produits  depuis 
la  vente  (art.  1614,  al.  2)  et  les  accessoires,  tels  que  les  immeubles  par 
destination  (art.  1615). 

L'acheteur  a  donc  droit  aux  fruits,  sans  distinguer  entre  les  fruits  naturels  et  les  fruils 
civils.  S'il  y  a  une  récolte  sur  pied,  il  n'est  pas  obligé  de  rembourser  au  vendeur  les  frais 
qu'a  coûtés  sa  préparation  ;  la  loi  suppose  qu'on  a  tenu  compte  de  la  valeur  des  récoltes 
dans  la  fixation  du  prix.  —  Souvent  les  ventes  contiennent  des  clauses  spéciales  relatives 
aux  fruits  ;  le  vendeur  se  réserve,  par  exemple,  le  droit  d'en  faire  lui-même  la  récolte  et 
ne  s'engage  à  livrer  que  «  récolte  erdevée  ». 

La  règle  relative  aux  fruits  s'applique-t-elle  aux  ventes  sous  condition  suspensive  ?  La 
plupart  des  auteurs  décident  la  question  négativement;  jusqu'à  la  réalisation  de  la  condi 
tion,  les  fruits  doivent  se  compenser  avec  les  intérêts  du  prix  ;  la  loi  n'a  pensé  qu'aux 
ventes  pures  et  simples.  —  Cette  opinion  paraît  conforme  à  l'intention  des  parties  ;  mais 
celles-ci  feront  bien,  pour  éviter  toute  dilficullé,  de  s'en  expliquer  dans  l'acte. 

*  1453.  Obligation  de  conserver.  —  L'obligation  de  livrer  la  chose 
emporte  celle  de  la  conserver,  dit  Fart.  1136,  et  cela  ne  doit  pas  s'entendre 
seulement  du  soin  que  le  vendeur  en  doit  prendre  pour  la  protéger  contre 
tout  risque  de  perte  ou  de  vol  ;  cela  signifie,  en  outre,  qu'il  doit  s'abstenir 
lui-même  d'y  faire  aucun  changement  dans  tout  l'intervalle  entre  la -vente 
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et  la  livraison  de  la  chose.  L'acheteur  doit  la  recevoir  dans  l'état  où  elle  se 
trouvait  au  moment  du  contrat,  parce  que  c'est  en  considération  de  cet  état 
qu'il  a  traité  (Cass.,  1er  mars  1892,  D.  92.  1.  412,  S.  92.  1.  488). 

Mais  cela  ne  s'entend  que  des  changements  qui  proviendraient  du  fait  du  vendeur.  Ceux 
qui  sont  fortuits  nuisent  ou  profitent  à  l'acheteur,  qui  n'en  peut  pas  rendre  le  vendeur 
responsable,  puisqu'il  n'y  a  aucune  faute  de  sa  part,  sauf  l'effet  des  règles  relatives  aux 
risques  dans  les  ventes  conditionnelles  (ci- dessous,  n°  4532). 

1454.  Époque  de  la  délivrance.  —  La  délivrance  doit  se  faire  au  jour  indiqué 
par  la  convention  ;  si  le  contrat  est  muet  sur  ce  point,  l'acheteur  peut  exiger  que  la  chose 
lui  soit  livrée  sans  délai.  Le  tout  sauf  l'effet  du  droit  de  rétention  accordé  au  vendeur. 

1455.  Frais  de  la  délivrance.  —  Les  frais»  de  la  délivrance  sont  à  la  charge  du 
vendeur  (art.  1608).  En  général,  ces  frais  sont  nuls  ou  insignifiants,  à  moins  qu'il  n'y  ait 
lieu  à  une  opération  de  mesurage  ou  de  pesage.  Quant  aux  frais  à' enlèvement  (emballage, 
transport,  chargement,  droits  de  douane,  etc.),  l'art.  1608  les  met  à  la  charge  de  l'ache- 
teur, sauf  stipulation  contraire. 

*  1456.  Sanction  de  l'obligation  de  délivrance.  —  Si  le  vendeur 
ne  livre  pas  la  chose,  soit  qu'il  s'y  refuse  absolument,  soit  que  le  délai  fixé 
pour  la  délivrance  soit  écoulé,  l'acheteur  a  le  droit  de  demander  à  son  choix 
soit  sa  mise  en  possession  effective,  au  besoin  parla  force  publique,  soit  la 
résolution  du  contrat,  avec  dommages-intérêts  à  son  profit,  s'il  y  a  lieu 
(art.  1610  et  1611).  Ces  deux  articles  ne  sont  que  l'application  du  principe 
général  écrit  dans  l'art.  1184.  —  Le  tribunal  pourrait,  d'ailleurs,  accorder 
un  délai  de  grâce  au  vendeur,  conformément  à  Fart.  1244. 

B.  —  Erreurs  d'évaluation  dans  les  ventes  d'immeubles. 

1457.  Ancienne  cause  de  procès.  —  Le  vendeur  doit  faire  une  délivrance  com- 
plète, c'est-à-dire  fournir  à  l'acheteur  toute  la  quantité  promise,  lorsque  la  chose  vendue 
est  susceptible  de  plus  ou  de  moins.  Appliquons  cette  règle  aux  ventes  d'immeubles. 
Quand  la  vente  d'un  terrain  ou  d'un  domaine  est  faite  sans  indication  de  contenance,  à 
raison  de  tant  par  mètre  ou  par  hectare,  il  ne  peut  pas  y  avoir  de  difficultés  ;  aucune  con- 
tenance n'a  été  promise  et  le  prix  exact  sera  déterminé  par  le  mesurage.  Mais,  si  la  vente 
indique  la  contenance  du  terrain,  quelle  doit  être  la  conséquence  d'une  inexactitude  dans 
cette  indication  ?  Dans  la  pratique,  cette  hypothèse  provoquait  autrefois  de  nombreux 
litiges  :  quand  la  contenance  réelle  était  plus  forte  que  le  chiffre  indiqué,  le  vendeur  vou- 
lait une  augmentation  de  prix  ;  quand  elle  était  plus  faible,  l'acheteur  réclamait  une  dimi- 
nution (Pothier,  Vente,  noS  250  à  258).  Le  Gode  a  voulu  trancher  ces  controverses  à 
l'aide  des  art.  1617  à  1622. 

1458.  Influence  sur  la  fixation  du  prix.  —  Pour  décider  quand  et  comment 
le  prix  variera  par  suite  d'une  erreur  d'évaluation,  le  Code  fait  une  distinction. 

1°  Vente  a  raison  de  tant  la  mesure.  —  En  ce  cas,  toute  différence  en  plus  ou 
en  moins,  quelque  minime  qu'elle  soit,  donne  lieu  à  une  modification  correspondante  du 
prix  (art.  1617  et  1618^'.  Le  prix  fixé  sera  donc  augmenté  ou  diminué,  selon  la  nature 
de  l'erreur  et  dans  la  proportion  où  cette  erreur  a  été  constatée.  La  loi  a  pensé  que  la 
partie  essentielle  de  la  convention  était  la  fixation  du  prix  par  unité  de  mesure  et  que 
l'indication  du  prix  total  et  celle  de  la  contenance  n'étaient  que  des  énonciations  données 
sauf  mesurage. 

1  Cette  solution  n'est  pas  écrite  expressément  dans  l'art.  1618,  qui  vise  le  cas 
d'excédent  de  contenance.  Mais  elle  est  admise  en  doctrine  pour  maintenir  la  diffé- 
rence entre  les  deux  espèces  de  ventes  d'après  le  mode  de  fixation  du  prix  (Dalloz, 
SuppL,  v°  Vente,  n°  35i). 
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2°  Veste  pol'r  une  SOMME  fixe,  —  Quand  le  prix  est  fixe  en  bloc,  sans  iinJ icd lion 
d'un  prix  pour  l'unité  de  mesure,  l'excédent  de  contenance  ou  le  déficit  ne  peuvent  don- 
ner lieu  à  une  modification  du  prix  qu'autant  que  la  différence  constatée  en  plus  '>.i  en 
moins  atteint  le  vingtième  de  la  contenance  indiquée  au  contrat  (art.  4619).  —  Cette 
différence  s'apprécie,  dit  la  loi,  «  eu  égard  à  la  totalité  ».  Cela  veutdire  que,  si  fimirien 
ble  vendu  est  un  domaine  composé  de  différentes  pièces  de  terre,  on  doit  comper:»fr  les 
déficits  des  unes  avec  les  excédents  des  autres.  Comp.  Gass.,  25  mars  4 884,  L).  Si.  1 
324,  S.  85.  1.  155. 

1459.  Possibilité  de  résoudre  le  contrat.  —  Les  erreurs  d'évaluation  ont  un 
autre  effet  que  la  diminution  ou  l'augmentation  du  prix  ;  elles  peuvent  entraîner,  sous 
certaines  conditions,  la  résolution  du  contrat  sur  la  demande  de  l'acheteur . 

1°  Cas  ou  il  y  a  .excédent  de  contenance  — Cet  excédent  peut  être  tel  qu'il  eni  ruine 
une  élévation  de  prix  si  considérable  que  l'aclicleur  aurait  refusé  d'acheter  la  chose  nussi 
cher  ;  il  ne  doit  pas  être  obligé  de  débourser  des  sommes  trop  fortes  pour  lui  et  qu  il  n'a 
pas  pu  prévoir  en  contractant.  Aussi  la  loi  lui  permet  de  demander  la  résolution  dès  que 
l'excédent  atteint  le  vingtième  du  prix  primitif  (art.  1618  et  4620).  L'acheteur  peut 
même  alors  obtenir  des  dommages  intérêts,  s'il  éprouve  un  préjudice  par  la  résolution  de 
la  vente  (art.  1621). 

2°  Cas  ou  il  y  a  déficit.  —  En  principe,  le  droit  de  demander  la  résolution  est  alors 
refusé  à  l'acheteur.  Il  peut  seulement  exiger  un  supplément  de  terrain,  si  la  chose  est 
possible,  c'est-à-dire  s'il  en  reste  encore  au  vendeur;  sinon  il  doit  se  contenler  de  la  con- 
tenance réelle,  en  obtenant  la  diminution  du  prix  d'après  les  règles  ci-dessus  indiquées. 
—  Par  exception,  le  droit  de  résolution  est  accordé  à  l'acheteur  si  le  terrain  est  in  suffi- 
sant pour  remplir  le  but  auquel  il  le  destinait,  si,  par  exemple,  ce  terrain,  devait  cire 
employé  à  la  construction  d'une  usine,  pour  laquelle  il  faut  une  surface  déterminée. 
Comp  Orléans,  l8janv.  1895,  D.  95.  2.  417. 

1460.  Durée  des  actions.  —  La  loi  a  établi  une  prescription  rapide  pour  toutes 
les  actions  fondées  sur  une  erreur  de  contenance,  qu'elles  existent  au  profit  du  vendeur 
pour  un  supplément  de  prix,  ou  au  profit  de  l'acheteur  pour  une  diminution  du  prix  ou 
pour  la  résolution  de  la  vente.  Elles  doivent  être  intentées  dans  l'année,  à  compter 
du  jour  du  contrat  (art.  4622).  Ces  sortes  d'erreurs  doivent  être  vite  reconnues,  rar  il 
importe  de  ne  pas  laisser  l'exécution  du  contrat  trop  longtemps  dans  l'incertitude.  Le 
délai  de  l'art.  1622  court  contre  toutes  personnes,  même  contre  les  mineurs  (analogie 
avec  l'art.  4676). 

1461.  Conventions  dérogatoires.  —  Les  art.  1617  à  1622  s'applique  m  rare- 
ment parce  que  les  parties  font  presque  toujours  des  stipulations  contraires.  Une  clause  de 
style  dans  les  contrats  notariés  porte  que  les  parties  renoncent  à  toute  action  fondée  -ur 
une  différence  de  contenance  en  plus  ou  en  moins,  excédàt-elle  un  vingtième,  l'adn  leur 
déclarant  avoir  visité  la  propriété  et  la  bien  connaître. 

£  2.  —  Garantie  des  vices. 

*  1462.  Cause  de  cette  garantie.  —  Le  vendeur  doit  procurer  à  l'ache- 
teur une  possession  utile.  Il  répond  doue  des  défauts  cachés  qui  rendent  La 
chose  impropre  à  tout  service  ou  qui  diminuent  considérablement  son  iililité 
(art.  1641);  c'est  ce  qu'on  appelle  la  garantie  des  vices. 

La  nature  de  ces  vices  varie  selon  la  nature  de  la  chose  :  c'est  un  vice  de  con>!r  lelioo 
dans  une  maison,  un  défaut  de  qualité  ou  de  solidité  dans  un  objet  mobilier,  la  p«  rte  de 
la  faculté  de  germer  dans  des  graines  achetées  pour  semences,  etc. 

*  1463.  Conditions  de  la  responsabilité  du  vendeur.  —  Pour  quà 
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le  vendeur  soit  responsable  des  défauts  de  la  chose  vendue,  la  réunion  de 
plusieurs  conditions  est  nécessaire.  Ces  vices  doivent  être  : 

1°  Cachés.  —  Le  vendeur  n'est  pas  tenu  des  vices  apparents  (art.  1642), 
c'est  à  l'acheteur  à  les  voir;  il  ne  peut  y  avoir  de  surprise  que  par  l'effet 
d'une  imprudence  de  l'acheteur. 

2°  Inconnus  de  Vacheteur.  —  Un  vice  caché  peut  avoir  été,  en  fait,  connu 
de  l'acheteur,  qui  en  ce  cas  est  censé  avoir  renoncé  à  toute  garantie  de  ce 
chef  (arg.  art.  1641  in  fine). 

3°  Nuisibles  à  l'utilité  de  la  chose  (art.  1641).  —  Les  défauts  ne  dimi- 
nuant que  l'agrément  de  la  chose  ne  sont  pas  pris  en  considération. 

4°  Antérieurs  à  la  vente,  tout  au  moins  en  germe  et  dans  leur  principe 
(Cass.,  8  mars  1892,  D.  92.  1.  204).  A  partir  de  la  vente,  la  chose  passe  aux 
risques  de  l'acheteur. 

Toutes  ces  conditions  doivent  être  prouvées  par  Vacheteur. 

Elles  suffisent  pour  donner  lieu  à  la  garantie.  Il  n'est  donc  pas  néces- 
saire que  le  vendeur  ait  connu  les  vices.  Un  vendeur  de  bonne  foi,  qui 
ignore  le  vice  dont  la  chose  est  atteinte,  en  est  néanmoins  responsable 
(art.  1643). 

*  1464.  Ventes  donnant  lieu  à  la  garantie  des  vices.  —  Cette 
garantie  a  lieu,  en  principe,  dans  toute  vente.  L'art.  1641  s'exprime  entérines 
généraux:  «  chose  vendue  »,  et,  en  fait,  l'action  en  garantie  à  raison  des 
vices  s'intente  pour  les  choses  les  plus  variées,  terrains,  machines,  bicy- 
clettes, offices,  tableaux,  charbons,  denrées,  etc. 

Il  n'y  a  pas  lieu  non  plus  de  distinguer  selon  la  forme  de  la  vente.  Cependant  la  loi  fait 
exception  pour  les  ventes  faites  d'autorité  de  justice,  dans  lesquelles  cette  garantie 
cesse  (art.  1649).  Cet  article  s'interprète  d'une  manière  restrictive  ;  il  ne  s'applique  pas  à 
toutes  les  ventes  faites  a  en  justice  »,  mais  seulement  à  celles  qui  sont  ordonnées  par  le 
tribunal  et  faites  par  son  autorité.  Telles  sont  les  ventes  sur  saisie  et  les  ventes  de  biens 
de  mineurs  ou  d'interdits  :  pour  ces  sortes  de  ventes,  on  ne  pourrait  pas  se  passer  du 
ministère  de  la  justice.  —  Par  conséquent,  la  garantie  des  vices  a  lieu  dans  les  ventes 
volontaires  qui  sont  faites  par  justice,  à  l'audience  des  criées.  —  Comp.  l'art.  4684. 

1465.  Effets  de  la  garantie.  —  L'acheteur  a  le  choix  entre  deux 
procédés  : 

1°  Il  peut  demander  la  résolution  de  la  vente  en  exerçant  l'action  rédhi- 
hiloire.  De  là  le  nom  de  «  vices  rédhibitoires  »  que  l'on  donne  aux  vices 
cachés  dont  le  vendeur  est  responsable.  La  vente  étant  résolue,  l'acheteur 
restitue  la  chose  si  elle  existe  encore  et  se  fait  rendre  le  prix,  s'il  l'a  déjà 
payé,  ainsi  que  les  frais  de  la  vente  (art.  1644).  Si  le  vendeur  est  de  mau- 
vaise foi,  l'acheteur  pourrait  en  outre  obtenir  des  dommages-intérêts ,  aux- 
quels échappe  le  vendeur  de  bonne  foi  (art.  1645-1646). 

2°  S'il  se  décide  à  garder  la  chose,  il  peut  demander  une  diminution  de 
prix,  au  moyen  d'une  action  spéciale  qu'on  appelle  encore  de  son  nom 
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romain  action  estimatoire  on  quanti  minoris.  La  portion  du  prix  qui  <\<>\\ 
être  restituée  est  arbitrée  par  experts  (art.  1644). 

1466.  Durée  des  actions  rédhibitoire  et  estimatoire.  — Aux  kerméi  ! 

l'art.  1648,  ces  actions  doivent  être  intentées  «  dans  un  bref  délai  »,  que  la  loi  n'a 
pas  fixé.  Le  juge  a  donc  en  principe  un  pouvoir  arbitraire  pour  apprécier  si  l'acheteur 
est  encore  en  temps  utile  pour  agir  (Gass.,  27  juin  1887,  D.  K8.  1.  300,  S.  87.  1.  816). 
Toutefois  la  loi  veut  qu'il  se  conforme  aux  usages  locaux,  lorsqu'il  en  existe  (même  art.). 

Le  point  de  départ,  qui  n'est  pas  fixé  par  la  loi,  est  le  jour  de  la  livraison  ou  mise  en 
possession  réelle. 

1467.  Comparaison  avec  l'erreur  sur  la  substance.  —  Cette  décision  excep 
tionnclle  crée  un  intérêt  assez  grand  à  distinguer  Faction  rédhibitoire  fondée  sur  un  vice 
caché,  et  l'action  en  nullité  pour  cause  d'erreur  sur  une  qualité  substantielle.  La  première 
ne  dure  qu'un  laps  de  temps  très  court,  la  seconde  dure  dix  ans  (art.  1304).  Si  la  loi 
n'accorde  qu'un  bref  délai  pour  agir  à  raison  d'un  vice,  c'est  que  ce  vice  n'a  peut-être 
pas  toujours  existé  et  qu'il  pourrait  être  postérieur  à  la  vente,  auquel  cas  le  vendeur 
n'en  doit  point  répondre,  tandis  que  la  qualité  substantielle  d'une  chose  ne  change  pas  ; 
elle  est  inhérente  à  sa  nature. 

1468.  Clauses  de  non-garantie.  —  Le  vendeur  peut  stipuler  qu'il  ne  sera  pas 
garant  des  vices  de  la  chose  ;  la  loi  lui  permet  de  s'exonérer  de  cette  responsabilité 
(art.  1643),  mais  à  une  condition,  qui  est  d'être  de  bonne  foi,  c'est-à-dire  d'ignorer  les 
vices.  Ceci  résulte  de  la  rédaction  de  l'art.  1643,  qui  ne  permet  que  «  dans  ce  cas  »  la 
clause  de  non- garantie.  —  Par  suite,  si  l'acheteur  pouvait  prouver  que  son  vendeur  con- 
naissait l'existence  du  vice  au  moment  où  il  déclinait  la  garantie,  il  aurait  néanmoins  son 
recours  contre  lui  :  pareille  précaution  ne  serait,  de  la  part  du  vendeur,  qu'un  acte  dolosif 
dont  il  n'est  pas  possible  d'admettre  l'eflicacilé. 

1469.  Régies  spéciales  aux  ventes  d'animaux.  —  Le  système  établi  par  le 
Code  civil  pour  les  vices  rédhibitoires  avait  donné  lieu  à  des  difficultés  nombreuses  pour 
les  ventes  et  échanges  d'animaux  domestiques.  Quels  sont  les  vices  qui  rendent  un  animal 
impropre  à  tout  service  ?  Quels  vices  peuvent  être  considérés  comme  cachés  .'  Dans  quel 
délai  doit-on  agir?  La  jurisprudence  était  pleine  de  contradictions.  Maquignons  et  paysans 
se  trompaient  à  l'envi  et  l'esprit  de  chicane  se  donnait  libre  carrière.  On  demanda  de 
toutes  parts  une  réglementation  spéciale,  et  la  loi  du  20  mai  1838  fut  votée  dans  ce  but. 
Elle  a  été  remplacée  par  une  loi  du  2  août  1884  (fragment  du  Code  rural),  modifiée  par 
la  loi  du  31  juillet  1895. 

Cette  législation  spéciale  n'est  plus  applicable  qu'aux  espèces  chevaline  (cheval,  àne  et 
mulet)  et  porcine  ;  l'espèce  bovine  et  l'espèce  ovine,  qui  étaient  visées  par  la  loi  de  1838, 
ont  été  écartées  par  la  lui  de  1884,  pour  une  raison  qui  sera  indiquée  plus  loin  (n°  1470). 
Il  en  résulte  que  pour  ces  deux  espèces  il  n'existe  pas  de  vices  rédhibitoires  d'après  la 
loi  ;  l'existence  d'un  vice  caché  ne  peut  donner  lieu  à  une  action  de  la  part  de  l'acheteur 
qu'autant  que  la  garantie  de  ce  vice  lui  a  été  promise  par  une  convention  spéciale,  qui 
peut  être  expresse  (Cass.,  21  juill.  1891,  D.  92.  1.  134,  S.  94.  1.  393),  ou  tacite  (Cass., 
-20  déc.  1887,  D.  88  1.  84,  S.. 90.  1.  263). 

Les  vices  rédhibitoires  sont  limitativement  énumérés  par  la  loi  (L.  1884,  art.  2). 

Cette  loi  a  rétabli  l'action  estimatoire  que  la  loi  de  1838  avait  supprimée  dans  les  ventes 
d'animaux,  mais  elle  a  donné  au  vendeur  le  droit  de  l'écarter  en  otfrant  de  reprendre 
l'animal  et  d'en  restituer  le  prix  (art.  2).  Ni  l'action  rédhibitoire  ni  l'action  estimatoire  ne 
sont*recevables  pour  les  ventes  dont  le  prix  ne  dépasse  pas  100  francs. 

Le  délai  pour  l'exercice  des  actions  est  fixé  en  principe  à  neuf  jours  francs  ;  dans  un 
cas  particulier,  il  est  porté  à  trente  jours  (L.  1884,  art.  5). 

1470.  Animaux  atteints  de  maladies  contagieuses.  —  Lorsque  la  maladie 
dont  l'animal  est  atteint  est  contagieuse,  la  législation  devient  plus  sévère.  Ce  n'est  plus 
un  simple  intérêt  privé  qu'il  s'agit  de  protéger  ;  il  y  a  lieu  de  prendre  des  mesures  dans 
un  intérêt  général.  Ces  mesures  fontl'objet  de  la  loi  du  21  juillet  1881  sur  la  police  sani- 
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taire  des  animaux,  modifiée  elle  aussi  par  la  loi  du  31  juillet  4895.  L'art.  43,  al.  4,  de  la 
loi  de  4884  interdit  «la  vente  ou  la  mise  en  vente  d'animaux  atteints  ou  soupçonnés 
d'être  atteints  de  maladies  contagieuses  ».  La  Cour  de  cassation  en  a  conclu  que  ces  ani- 
maux sont  mis  hors  du  commerce  et  que  leur  vente  est  nulle  en  vertu  d'une  loi  à! ordre 
public,  même  quand  le  vendeur  est  de  bonne  foi(Cass.,  20  juill.  4892,  D.  93.  4.  20,  S. 
92.  4.  393;  jurisprudence  consacrée  par  la  loi  de  4895).  Le  délai  donné  pour  exercer 
l'action  est  fixé  en  principe  à  quarante-cinq  jours. 

Le  système  de  la  nullité  absolue  établi  par  les  lois  de  4884  et  4895  ne  fait  pas  double 
emploi  avec  le  système  du  Code  civil  ;  les  deux  législations  fonctionnent  côte  à  côte,  l'une 
pour  les  maladies  contagieuses,  l'autre  pour  les  vices  rédhibitoires  qui  n'ont  pas  ce  carac- 
tère. C'est  ce  qui  explique  le  silence  gardé  par  la  loi  de  1884  sur  les  vices  rédhibitoires 
des  espèces  bovine  et  ovine  :  ceux  qui  ont  été  conservés,  comme  la  clavelée  et  la  tuber- 
culose, sont  contagieux  et  régis,  comme  tels,  par  la  loi  de  4884.  C'est  par  inadvertance 
qu'on  a  laissé  subsister  dans  la  loi  de  4884  l'art.  44  qui  fait  allusion  à  la  clavelée  comme 
simple  vice  rédhibitoire  pour  l'espèce  ovine. 

§  3.  —  Garantie  du  fait  personnel. 

*  1471.  Son  principe.  —  Le  vendeur,  s'étant  engagé  par  la  vente  à 
procurer  la  jouissance  de  la  chose  à  l'acheteur  et  à  lui  en  faire  avoir  la  pro- 
priété, ne  peut  rien  faire  en  contravention  de  cette  obligation,  soit  en  trou- 
blant l'acheteur,  soit  en  essayant  de  lui  enlever  la  chose. 

*  1472.  Des  troubles.  —  Tout  trouble  apporté  par  le  vendeur  au  droit 
de  jouissance  de  l'acheteur  engage  sa  responsabilité.  Il  en  est  ainsi  même  de 
simples  troubles  de  fait,  qui  ne  donneraient  lieu  à  aucun  recours  s'ils  pro- 
venaient d'un  tiers.  Par  exemple  le  vendeur  d'un  fonds  de  commerce  ne 
peut  pas,  en  fondant  une  nouvelle  maison  dans  le  voisinage  de  celle  qu'il  a 
vendue,  faire  concurrence  à  son  acheteur  et  lui  enlever  une  partie  de  sa 
clientèle  (note  de  M.  Lyon-Caen  dans  Sirey,  74.  1.  197;  Paris,  7  janv.  1890, 
D.  90.  2.  290,  S.  91.  2.  21  ;  Paris,  3  août  1892,  D.  93.  2.  95). 

Les  faits  de  ce  genre  varient  beaucoup,  et  sont  souvent  difficiles  à  apprécier  ;  ils  donnent 
lieu  à  de  nombreux  procès.  Voyez-en  un  exemple  dans  Cass.,  8janv.  1851,  S.  51.  1.  106. 

**  1473.  Exception  de  garantie.  —  Le  vendeur  qui  est  tenu,  ainsi 
qu'on  le  verra  plus  loin,  de  garantir  l'acheteur  contre  Véviction  venant  d'un 
tiers  (ci-dessous,  n°  1486),  ne  peut  pas  l'évincer  lui-même  en  exerçant  contre 
lui  une  revendication  ou  toute  autre  action  réelle.  C'est  ce  qu'on  exprime  à 
l'aide  du  brocard  :  «  Quem  de  evictione  tenet  actio,  eumdem  agentem 
repellit  exceptio  »,  ou  en  français  :  Qui  doit  garantir  ne  peut  évincer. 

Comment  le  vendeur  peut-il  se  trouver,  après  la  vente,  muni  de  la  revendication  ? 
faut  supposer  que  la  chose  ne  lui  appartenait  pas  au  moment  où  il  l'a  vendue,  et  que  la 
propriété  lui  est  arrivée  plus  tard,  par  un  moyen  quelconque,  ou  encore  qu'il  est  mort  en 
laissant  pour  successeur  le  vrai  propriétaire  de  la  chose.  De  cette  façon,  c'est  désormais 
la  même  personne  qui  est  propriétaire  et  tenue  de  l'obligation  de  garantie.  Si  elle  s'avise 
d'exercer  son  action  réelle  contre  l'acheteur,  elle  sera  repoussée  au  moyen  de  l'exception 
de  garantie,  conformément  au  brocard  précité. 

Il  ne  faut  pas  confondre  cette  exception  de  garantie,  qui  est  un  moyen  de 
défense  au  fond  et  qui  met  fin  définitivement  au  procès,  avec  une  autre 
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exception  de  garantie,  dont  il  est  parlé  au  n"  1481,  laquelle  est  une  simple 

exception-dilatoire  (art.  175  C.  proc.  civ.). 

1474.  Indivisibilité  de  l'exception  de  garantie.  —  Supposons  qu'à  la  suite 
d'une  vente  faite  par  une  personne  non  propriétaire  de  la  chose,  le  vrai  propriétaire  suc- 
cède au  vendeur,  mais  seulement  pour  partie,  pour  un  quart  par  exemple,  parce  qu'il  est 
en  concours  avec  d'autres  d'héritiers.  Ce  propriétaire  conserve  t-il  le  droit  de  revendiquer 
son  bien  pour  les  trois  quarts?  Ou  bien  l'exception  de  garantis  sera-t  elle  considérée 
comme  indivisible  et  opposable  à  son  action  pour  le  tout? 

L'indivisibilité  est  admise  en  cette  matière  par  presque  tous  les  auteurs,  comme  une 
sorte  d'axiome.  On  dit:  le  vendeur  est  obligé  de  ne  pas  troubler  l'acheteur;  c'est  là  une 
obligation  de  ne  pas  faire  qui  est  indivisible,  car  dès  qu'il  le  trouble,  si  peu  que  ce  soit, 
quelque  minime  que  soit  l'objet  de  sa  réclamation,  il  contrevient  à  son  obligation  et  l'ex- 
ception lui  est  opposabb.  Cette  opinion  rallie  la  presque  unanimité  de  la  doctrine  (voyez 
les  citations  dans  Dalloz,  Hépcrt.,  v°  Vente,  n°  943,  et  SuppL,  n°  430)  et  elle  est  seule 
admise  en  jurisprudence  (Cass.,  44  déc  1868,  D.  69.  4.  22:2.  — Çomp.  Cass.,  8  nov. 
4893,  D.  94.  1.  447).  Est  il  juste  d'assimiler  au  trouble  de  fait,  qui  est  indivisible,  le 
trouble  de  droit  ou  éviction,  qui  est  divisible?  La  revendication  peut  parfaitement  s'in- 
tenter pour  partie.  Celui  qui,  étant  propriétaire  de  la  chose  entière,  n'a  succédé  que  pour 
une  part  au  garant,  devrait  pouvoir  revendiquer  pour  le  surplus.  La  solution  qui  a  triom- 
phé aboutit  à  lui  faire  subir  inutilement,  à  lui  qui  est  le  vrai  propriétaire,  une  éviction 
totale  pour  une  cause  partielle. 

*  1475.  Caractère  particulier  de  la  garantie  du  fait  personnel. 

-  La  garantie  du  fait  personnel,  qui  oblige  le  vendeur  à  respecter  la  posses- 
sion de  l'acheteur  et  sa  libre  jouissance  de  la  chose,  a  ceci  de  particulier 
qu'elle  est  toujours  due,  alors  même  que  la  garantie  d'éviction  serait  sup- 
primée. Ainsi  le  donateur  n'est  pas  garant,  en  principe,  de  l'éviction  causée 
par  un  tiers;  mais  il  répond  toujours  de  son  fait  personnel;  il  ne  peut  ni 
troubler  ni  évincer  l'acheteur.  De  même  pour  le  vendeur,  quand  il  a  stipulé 
qu'il  ne  serait  pas  garant]  cette  convention  l'exonère  bien  de  la  garantie 
du  fait  d'un  tiers,  mais  non  de  la  garantie  de  son  propre  fait  ;  il  y  aurait  dol 
de  sa  part  à  se  réserver  le  moyen  de  reprendre  ce  qu'il  a  vendu,  ou  d'em- 
pêcher l'acheteur  d'en  tirer  tout  le  profit  possible  (art.  1G28). 

§  4.  —  De  ta  garantie  d'éviction. 

*  1476.  Son  principe.  —  Le  Code  civil  présente  encore  la  garantie 
d'éviction  comme  une  conséquence  de  l'obligation  que  contracte  le  vendeur 
de  procurer  à  l'acheteur  la  possession  paisible  (art.  1625).  C'est  le  point  de 
vue  romain,  et  cela  est  conforme  à  l'ordre  historique  dans  lequel  se  sont  déve- 
loppées les  obligations  du  vendeur.  Mais  depuis  que  le  transfert  de  la  pro- 
priété est  devenu  l'objet  essentiel  de  la  vente,  on  pourrait  sans  inconvénient 
renverser  l'ordre  des  termes  et  dire  que  la  possession  paisible  procurée 
a  l'acheteur  est  la  conséquence  du  transfert  de  propriété  qui  lui  est  dù, 
de  sorte  que,  si  le  trouble  se  produit,  il  vient  simplement  révéler  le  défaul 
d'exécution  de  l'obligation  du  vendeur. 
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Cette  application  particulière  de  la  garantie  est  la  plus  importante,  au  point  de  vue 
théorique  comme  au  point  de  vue  pratique,  et  c'est  d'elle  qu'il  s'agit  d'ordinaire  quand  on 
parle,  sans  rien  préciser,  de  «  l'obligation  de  garantie  ». 

**  1477.  Ses  deux  chefs.  —  On  considère  ordinairement  cette  obliga- 
tion comme  double  ou  comme  ayant  deux  chefs;  le  vendeur  doit,  en  effet: 
1°  défendre  l'acheteur  contre  le  trouble,  c'est-à-dire  en  faire  cesser  la 
cause  ;  2°  indemniser  l'acheteur  au  cas  où  le  trouble  n'a  pas  pu  être  empêché, 
et  où  Y  éviction  est  consommée. 

Cependant,  on  ne  peut  pas  présenter  ces  deux  chefs  de  l'obligation  de 
garantie  comme  des  objets  d'obligations  distinctes.  Pour  être  exact,  on  doit 
dire  que  l'obligation  du  vendeur  a  pour  objet  unique  la  protection  de  l'ache- 
teur, et  que,  en  cas  d'inexécution,  cette  obligation  se  résout  en  dommages- 
intérêts  comme  toutes  les  obligations  de  faire. 

A.  —  Du  trouble1. 
1°  Notion  du  trouble  de  droit. 

*  1478.  Troubles  donnant  lieu  à  garantie.  —  Le  vendeur  n'est  pas 
responsable  des  simples  troubles  matériels,  ou  troubles  de  fait,  même  lors- 
qu'ils ont  entraîné  la  dépossession  de  l'acheteur.  Contre  ces  voies  de  fait, 
qui  sont  l'œuvre  de  personnes  ne  prétendant  aucun  droit  sur  la  chose,  l'ache- 
teur trouve  dans  les  lois  une  protection  suffisante  :  c'est  à  lui  de  s'en 
défendre.  Le  vendeur  ne  répond  que  des  troubles  de  droit2,  c'est-à-dire  des 
menaces  d'éviction  résultant  d'actions  exercées  contre  l'acheteur  par  des 
tiers  qui  prétendent  avoir  un  droit  sur  la  chose  (revendication,  action  con- 
fessoire  d'usufruit  ou  de  servitudes,  action  hypothécaire),  ou  d'exceptions 
fondées  sur  les  mêmes  droits  et  opposées  à  l'acheteur  quand  il  veut  exercer 
les  actions  qui  résultent  pour  lui  de  l'achat  qu'il  à  fait. 

*  1479.  Moment  où  commence  le  trouble.  —  La  connaissance 

que  l'acheteur  aurait  acquise  de  l'existence  d'un  droit  au  profit  d'un  tiers, 

susceptible  de  devenir  pour  lui  une  cause  de  trouble,  ne  suffit  pas  pour 

l'autoriser  à  agir  immédiatement  en  garantie  ;  il  faut  un  trouble  actuel*. 

Ainsi,  lorsqu'il  découvre  des  inscriptions  hypothécaires  sur  l'immeuble  qu'il  a  acheté, 
il  doit  attendre,  avant  d'agir  contre  son  vendeur,  qu'il  soit  troublé  par  l'action  des  créan- 
ciers hypothécaires,  c'est-à-dire  qu'il  ait  reçu  la  sommation  de  payer  ou  de  délaisser,  qui 
est  le  premier  acte  de  la  procédure  (Douai,  8  mai  1891,  D.  92.  1.  541). 

1  II  n'est  question  ici  que  du  trouble  venant  d'un  tiers  :  le  trouble  causé  par  le  ven- 
deur fait  l'objet  d'une  obligation  distincte  (ci-dessus,  nos  1471  et  suiv.). 

2  Cette  distinction  du  trouble  de  fait  et  du  trouble  de  droit  ne  se  trouve  pas  dans  les 
art.  1626  à  1640,  qui  règlent  la  garantie  contre  le  fait  des  tiers  :  ces  textes  ne  prévoient 
même  pas  le  trouble  et  supposent  que  l'éviction  est  consommée.  La  définition  du  trouble 
de  fait  et  la  limitation  de  la  garantie  au  cas  où  il  y  a  trouble  de  droit  se  trouvent,  au 
contraire,  écrites  expressément  à  propos  du  louage  dans  les  art.  1725  et  1726. 

3  De  là  l'utilité  de  l'art.  1599  qui,  en  cas  de  vente  de  la  chose  d'autrui,  donne  à  l'ache- 
teur le  droit  d'agir  avant  même  d'avoir  été  troublé. 
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2°  Défense  de  l'acheteur  contre  le  trouble. 

*  1480.  Appel  en  garantie.  —  Lorsqu'il  \  a  trouble  de  droit,  I  ache- 
teur se  retourne  contre  son  Tendeur;  il  l'appelle  en  cause  et,  lui  demande 
de  venir  le  défendre.  Ce  recours  s'exerce  sous  la  forme  d'une  action  inci- 
dente, puisqu'il  y  a  déjà  une  première  action  engagée  entre  l'jiclieteur  et  le 
tiers  qui  le  trouble  :  a  cette  première  procédure,  qui  est  l'action  principale, 
vient  s'ajouter  la  procédure  de  l'action  en  garantie  contre  le  vendeur. 

De  là  le  nom  de  garantie  meiieitie,  que  l'on  emploie  lorsque  les  choses  se  passent 
comme  il  vient  d'être  dit.  On  verra  plus  loin  que  la  demande  en  garantie  peut  amsi  s'in- 
tenter sous  la  forme  d'une  action  principale  (ci  dessous,  n°  1501). 

*1481.  Exception  dilatoire.  —  Pour  lui  permettre  de  faire  venir 
son  garant  en  cause,  la  loi  donne  à  l'acheteur,  poursuivi  par  un  tiers,  une 
exception  dilatoire  (art.  175  G.  proc.  civ.).  On  lui  donne  un  délai  de  huit 
jours  pour  assigner  le  vendeur,  pendant  lequel  la  procédure  engagée  contre 
lui  reste  en  suspens.  Ce  délai  s'augmente  d'un  jour  par  cinq  myriamètres, 
quand  le  vendeur  doit  être  assigné  au  loin  (L.  3  mai  1862). 

Cette  exception  de  garantie,  purement  dilatoire  et  opposée  à  un  tiers,  ne  doit  pas 
être  confondue  avec  l'autre  exception  de  garantie,  qui  est  péremptoire  cl  opposée  au  ven- 
deur lui  uirme,  quand  il  est  l'auteur  du  trouble  (ci-dessus,  n°  1473). 

**  1482.  Rôle  du  vendeur  appelé  en  garantie.  —  Quand  il  est 
atteint  par  le  recours  de  l'acheteur,  le  vendeur  doit  remplir  son  obligation 
de  garant.  Celle-ci  a  pour  objet  une  défense  utile  procurée  à  l'acheteur. 
Le  vendeur  doit  produire  ses  titres  et  employer  tous  les  moyens  en  son 
pouvoir  soit  pour  décider  le  tiers  à  renoncer  à  son  action,  soit  pour  obtenir 
contre  lui  un  jugement  qui  le  déboute  deses  prétentions  et  fasse  ainsi  cesser 
te  trouble. 

1483.  Formes  diverses  de  procédure.  —  Pendant  que  le  vendeur  remplit  son 
obligation,  l'acheteur  a  le  choix  entre  divers  partis.  Il  peut  demander  sa  mise  hors  de 
cause  et  laisser  le  vendeur  soutenir  seul  le  procès;  il  peut  aussi,  ce  qui  sera  plus  sage  de 
sa  part,  rester  eu  cause,  tout  en  laissant  le  vendeur  prendre  sa  défense,  et  se  contenter 
de  surveiller  la  façon  dont  il  s'en  acquitte. 

*  1484.  Indivisibilité  de  l'obligation  de  défendre  l'acheteur.  - 

L'obligation  qui  incombe  au  vendeur  de  défendre  l'acheteur  est  indivisible. 
11  s'agit,  en  effet,  de  démontrer  que  la  personne  qui  exerce  une  action  est 
sans  droit  pour  aijir  :  cette  preuve  sera  complètement  fournie  ou  elle  ne  le 
sera  pas.  C'est  un  fait  qui  n'est  pas  susceptible  de  division  (art.  1217). 
Donc  il  y  a  indivisibilité  (Cass.,  8  nov.  1893,  D.  94.  1.  417). 

On  en  conclut  que  si  le  vendeur  est  mort,  laissant  plusieurs  héritiers,  il  suffit  d'ap- 
peler l'un  deux  en  cause  pour  lui  demander  de  faire  cetle  preuve.  Il  devra  nécessairement 
la  faire  pour  le  tout. 

1485.  Irresponsabilité  du  vendeur  après  la  cessation  du  trouble.  — 

Quand  le  vendeur  réussit  à  faire  écarter  la  demande  du  tiers,  peut-il  être  condamné  à 
rembourser  à  l'acheteur  les  frais  du  procès?  On  cite  quelques  anciens  arrêts  qui  l'ont 
jugé  ainsi,  notamment  une  décision  de  la  Cour  de  Grenoble  du  3  janvier  1S 45.  .J'estime 
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qu'il  y  aurait  lieu  de  faire  une  distinction.  Le  vendeur  ne  peut  pas  empêcher  les  tiers  de 
faire  des  procès  mal  fondés,  et  quand  il  a  obtenu  un  jugement  favorable  pour  l'acheteur, 
il  a  fait  tout  ce  qu'il  devait  :  il  a  réellement  rempli  toute  son  obligation.  Les  dépenses 
qu'a  pu  rendre  nécessaires  l'action  du  tiers  ne  sont  point  à  sa  charge.  Pour  qu'il  en  fût 
tenu,  il  faudrait  que  cette  action  eût  réellement  une  cause  sérieuse,  antérieure  à  la  vente, 
et  que  son  échec  ou  son  abandon  fût  dû  à  quelque  autre  fait,  laissant  place  à  la  responsa- 
bilité du  vendeur. 

B.  —  De  l'éviction. 
1°  Notion  de  l'éviction. 

**  1486.  Définition.  —  Si  le  vendeur  ne  réussit  pas  à  faire  cesser  le 
trouble,  Faction  suit  son  cours  et  aboutit  à  une  éviction.  Quand  y  a-t-ii 
éviction?  L'éviction  proprement  dite  est  la  perle  d'un  droit  par  suite  d'un 
jugement:  l'acheteur  est  condamné  à  délaisser  au  tiers  qui  l'a  poursuivi 
tout  ou  partie  de  la  chose  qu'on  lui  avait  vendue.  Le  mot  «  éviction  »  vient 
du  latin  e-vincere,  e- vie  (us,  qui  désignait  une  défaite  en  justice. 

1487.  Cas  assimilés  à  l'éviction.  —  k  l'éviction  proprement  dite  on 
assimile  : 

1°  Le  cas  où  l'acheteur  succombe  en  agissant  lui-même  contre  un  tiers, 
qui  détient  la  chose  ou  exerce  etr  fait  quelque  droit  sur  elle; 

2°  Le  cas  où,  pour  éviter  un  procès  inutile,  il  abandonne  volontairement 
la  chose,  quand  le  droit  du  propriétaire  qui  la  réclame  est  évident  ; 

3°  Le  cas  où  étant  actionné  par  un  créancier  hypothécaire,  il  conserve  la 
chose  en  payant  le  créancier  ; 

4°  Le  cas  où  il  conserve  la  chose  à  un  autre  titre  que  rachat  qu'il  en 
avait  fait,  par  exemple  comme  ayant  succédé  au  vrai  propriétaire. 

Dans  aucun  de  ces  cas,  le  vendeur  n'a  rempli  son  obligation  de  procurer 
à  l'acheteur,  en  vertu  de  la  vente,  la  propriété  de  la  chose:  ou  bien  l'ache- 
teur l'a  perdue,  ou  bien  il  la  garde  pour  une  autre  cause. 

*  1488.  Évictions  totales  et  évictions  partielles.  —  L'éviction 
peut  être  totale  ou  partielle.  Il  y  a  éviction  totale  quand  l'acheteur  est  obligé 
de  délaisser  entièrement  la  chose,  soit  à  un  propriétaire  qui  l'a  revendiquée, 
soit  à  un  créancier  hypothécaire. 

L'éviction  partielle  se  produit  de  plusieurs  manières  : 

1°  Perte  d'une  partie  de  propriété.  —  L'éviction  est  partielle  quand  une  partie 
seulement  de  la  chose  est  enlevée  à  l'acheteur  par  l'effet  d'une  revendication  ou  d'une 
hypothèque.  Cette  éviction  partielle  de  propriété  peut  porter  sur  une  part  indivise  (une 
quote-part  du  droit)  ou  sur  une  part  divise  (une  portion  matérielle  de  la  chose).  La  pre- 
mière peut  se  réaliser  quand  le  vendeur  de  la  chose  n'était  qu'un  propriétaire  par  indivis, 
ayant  un  ou  plusieurs  cohéritiers;  la  seconde  peut  avoir  lieu  pour  des  terrains  divisés  en 
parcelles,  comme  ceux  d'une  ferme  ou  d'une  métairie. 

1°  Perte  d'u.ne  servitude  active.  —  Il  y  aura  encore  éviction  partielle  si  l'acheteur 
est  privé  d'une  servitude  active,  dont  l'existence  lui  avait  été  affirmée  lors  de  la  vente  et 
sur  laquelle  il  croyait  pouvoir  compter.  La  servitude  active  est  une.  qualité  du  fonds  domi- 
nant qui  en  augmente  la  valeur;  c'est  comme  un  prolongement  de  propriété  s'étendant 
s  r  le  fonds  d'autrui. 
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3°  Découverte  d'u.ne  chakgb  nqh  déclarée.  —  Toutes  les  fois  que  l'acheteur  est 
obligé  de  subir  une  charge  exceptionnelle  sur  la  propriété,  et  dont  l'existence  n'avait  pa^ 
été  prévue  par  lui,  il  subit  encore,  sous  une  autre  forme,  une  éviction  partielle. 

Dans  la  pratique,  ce  sont  surtout  les  servitudes  foncières  qui  sont  des  causes  d'cvictior.s 
partielles,  mais  l'éviction  pourrait  tout  aussi  bien  résulter  de  la  découverte  d'un  autre 
droit  réel,  tel  qu'un  usufruit  ou  un  droit  \d'usage. 

IJ  n'est  même  pas  nécessaire  que  le  droit  opposé  à  l'acheteur  soit  un  droit  réel  :  un 
simple  bail,  qui  ne  confère  au  preneur  qu'un  droit  personnel,  constitue  une  cause  d'évic- 
tion donnant  lieu  à  un  recours  en  garantie,  si  le  vendeur  ne  l'a  pas  déclaré  à  l'acheteur 
(Cass.,  6  juin  4887,  D,  88.  4.  246,  S.  87.  1.  409),  car  celui-ci  sera  obligé  d'en  subir 
l'exécution,  s'il  a  date  certaine  (art.  1743). 

L'art.  4638  pourrait  laisser  quelques  doutes  sur  cette  extension  générale  de  la  notion 
d'éviction,  car  il  ne  parle  que  des  servitudes  ;  mais  l'art.  4626,  qui  est  le  texte  de  prin- 
cipe, parle  en  termes  beaucoup  plus  compréhensifs  «  des  charges  prétendues  sur  l'objet 
venclu  et  non  déclarées  lors  de  la  vente  ». 

2°  Évictions  dont  le  vendeur  est  garant. 

**  1489.  Distinction.  —  Le  vendeur  n'est  pas  tenu  indistinctement  à  garantie, 
quelles  que  soient  la  cause  et  les  circonstances  de  l'éviction.  Pour  déterminer  les  cas  où 
la  garantie  fonctionnera,  il  existe  une  règle  générale  qui  s'applique  à  toutes  les  éviction-  : 
il  en  est  d'autres  qui  sont  spéciales  à  une  forme  particulière  d'éviction  partielle. 

*  1490.  Règle  générale.  —  En  principe,  le  vendeur  ne  répond  que  des 

évictions  ayant  une  cause  antérieure  à  la  vente,  parce  qu'elles  supposent  an 
défaut  de  droit  en  sa  personne.  Il  ne  répond  pas  des  évictions  dont  la  cause 
est  postérieure,  parce  qu'elles  sont  ou  bien  des  cas  fortuits  ou  bien  la  suite 
d'une  faute  commise  par  l'acheteur. 

*  1491.  Application.  —  Presque  toujours,  quand  l'éviction  se  produit, 
elle  a  une  cause  antérieure  à  la  vente;  elle  aurait  été  possible  même  au 
temps  ou  le  vendeur  possédait  encore  la  chose.  Les  causes  d'éviction  pos- 
térieures sont  rares.  On  cite  comme  telles: 

1°  Le  fait  du  prince.  On  appelle  ainsi  les  actes  arbitraires  du  pouvoir  qui 
peuvent  enlever  la  chose  à  l'acheteur.  Par  exemple,  une  confiscation  ou  un 
changement  de  législation.  Le  vendeur  n'en  est  évidemment  pas  respon- 
sable ;  c'est  un  cas  fortuit. 

2°  La  prescription,  quand  elle  s'accomplit  après  la  vente  au  profit  d'un 
tiers.  Peu  importe  qu'elle  ait  commencé  avant,  si  le  vendeur  était  encore 
propriétaire  au  moment  où  la  vente  a  eu  lieu.  L'éviction  a  pour  cause 
l'achèvement  de  la  prescription,  qui  est  un  fait  postérieur  à  la  vente.  C'etaii 
à  l'acheteur  à  agir;  il  aurait  du  revendiquer,  et  il  y  a  faute  de  sa  part. 

On  doit  considérer  comme  ayant  une  cause  antérieure  à  la  vente  l'éviction  résultant 
d'une  surenchère  formée  par  un  créancier  hypothécaire  (art.  2185).  La  surenchère  est 
bien  postérieure  à  la  vente,  mais  elle  n'est  que  le  mode  d'exercice  du  droit  hypothécaire, 
et  elle  ne  peut  être  formée  que  par  un  créancier  régulièrement  inscrit  avant  la  transcrip- 
tion delà  vente  (Cass.,  48  mars  4895,  D.  95.  4.  505). 

*  1492.  Exceptions  à  la  règle.  —  Par  exception  le  vendeur  répond 
quelquefois  d'une  éviction  dont  la  cause  est  postérieure  à  la  vente.  Cela 
suppose  toujours  une  faute  de  sa  pari.  Exemples: 
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1°  Prescription  imminente  au  moment  de  l  v  vente,  —  Quand  la  prescription, 
bien  que  postérieure  à  la  vente,  s'accomplit  à  un  moment  tellement  rap- 
proché du  contrat  que  l'acheteur  n'ait  pas  le  temps  de  la  connaître  et  de 
l'interrompre,  le  vendeur  seul  est  en  faute,  et  par  suite  il  est  responsable  de 
cette  cause  d'éviction. 

2°  Cause  d'éviction  résultant  du  fait  personnel  du  vendeur.  —  Le  vendeur 
répond  encore  de  l'éviction  si  c'est  par  lui  qu'un  tiers  a  été  mis  après  la  vente 
en  état  d'évincer  l'acheteur. 

Une  pareille  combinaison  peut  surprendre  au  premier  abord  ^  comment  un  vendeur, 
après  s'être  dépouillé  de  tout  droit  sur  la  chose,  peut- il  encore  donner  à  autrui  les  moyens 
de  l'enlever  à  son  premier  acquéreur?  Gela  peut  arriver  de  deux  façons  différentes,  selon 
que  la  chose  est  un  meuble  ou  un  immeuble.  Supposons  la  vente  d'un  meuble  corporel 
non  encore  livré;  le  vendeur  le  revend  à  une  autre  personne  et  la  met  en  possession 
réelle;  ce  second  acheteur  sera  préféré  au  premier  (art.  1141),  mais  celui-ci  aura  un 
recours  en  garantie  contre  le  vendeur.  Supposons  maintenant  la  vente  d'un  immeuble. 
Jusqu'en  1855,  on  faisait  l'hypothèse  suivante  :  la  première  vente  est  un  acte  sous  seings 
privés  non  enregistré,  la  seconde  est  faite  devant  notaire  ou  bien  elle  acquiert  date  cer- 
taine avant  l'autre  d'une  façon  quelconque  (art.  1328);  le  second  acheteur  sera  préféré 
au  premier,  dont  le  titre  ne  lui  est  pas  opposable.  Depuis  le  1er  janvier  1856,  à  cause  de 
la  loi  sur  la  transcription,  il  faut  modifier  l'hypothèse  et  au  défaut  de  date  certaine  sub- 
stituer le  défaut  de  transcription,  mais  le  raisonnement  est  le  même.  A  l'une  comme  à 
l'autre  époque,  le  premier  acheteur  obligé  de  subir  l'effet  de  la  seconde  vente  pourra  recourir 
contre  le  vendeur,  car  à  l'égard  de  celui-ci  il  n'était  pas  obligé  de  faire  transcrire  ou 
enregistrer  son  titre. 

*1493.  Règle  spéciale  aux  servitudes.  —  Parmi  les  servitudes 
qui  grèvent  le  bien  vendu,  il  en  est  que  l'acheteur  doit  toujours  supporter 
sans  recours  possible,  parce  qu'elles  constituent  la  situation  normale  de  la 
propriété.  Ce  sont  les  servitudes  naturelles  et  légales  (Douai,  12  mars  1908, 
P.  et  S.  1910.  2.  73). 

Quant  aux  servitudes  exceptionnelles  provenant  du  fait  de  V homme,  qui 
sont  le  résultat  d'actes  ou  de  faits  accomplis  ou  subis  par  les  précédents 
propriétaires,  elles  donnent  bien  lieu  à  garantie,  mais  seulement  quand  elles 
ont  été  ignorées  de  l'acheteur  lors  du  contrat. 

Ceci  résulte  :  1°  de  l'art.  1626  qui  limite  la  garantie  aux  charges  «  non  déclarées  lors 
de  la  vente  »  ;  2°  de  l'art.  1638,  qui  suppose  qu  il  s'agit  d'une  servitude  «  non  apparente  » 
et  dont  il  n'a  pas  été  fait  de  déclaration  ». 

1494.  Application.  —  Si  la  servitude  est  apparente,  ou  si,  étant  occulte,  elle  a 
été  annoncée  à  l'acheteur,  il  n'a  aucun  recours.  De  quoi  se  plaindrait-il,  s'il  a  acheté 
en  pleine  connaissance  de  cause?  De  quoi  se  plaindrait-il  encore,  s'il  n'a  pas  examiné  le 
fonds  par  lui-même,  ni  vu  les  signes  qui  annoncent  extérieurement  la  servitude  ?  Pour  la 
même  raison,  et  bien  que  la  loi  ne  le  dise  pas,  on  doit  refuser  toute  action  en  garantie  à 
l'acheteur  qui  a  eu  en  fait,  et  par  un  moyen  quelconque,  connaissance  d'une  servitude 
ou  d'une  charge  non  apparente,  que  le  vendeur  a  omis  de  déclarer.  Le  vendeur  n'avait  pas 
à  l'instruire  d'une  chose  qu'il  savait  déjà,  et  ce  serait  une  tromperie  de  sa  part  que  de  se 
plaindre  ensuite  de  n'avoir  pas  été  averti.  11  résulte  de  là  que,  pour  se  décharger  de  toute 
responsabilité  le  vendeur  doit  déclarer  avec  soin  dans  l'acte  toutes  les  charges,  servi- 
tudes ou  autres,  qui  existent  sur  le  bien  vendu  sans  être  apparentes. 

Cette  obligation  de  déclarer  les  charges  du  bien  vendu,  qui  n'est  indiquée  dans  le  Code 
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civil  que  d'une  manière  incidente,  était  au  contraire  mise  en  pleine  lumière  et  exposée 
méthodiquement  par  Polluer  (  l 'ente,  nos  193  et  194).  Il  remarquait  très  clairement  que 

le  vendeur  n'était  pas  obligé  de  déclarer  :  1°  les  charges  «  de  droit  commun  »  ;  2J  les 
servitudes  «  visibles  »  (apparentes). 

*1495.  Question  sur  la  garantie  des  servitudes.  —  L'art.  1638  soppoée  que 
l'acheteur  n'a  droit  à  garantie  à  raison  d'une  servitude  qu'autant  qu'il  en  a  ignoré  l'exis- 
tence, puisque  les  seules  servitudes  qui  donnent  lieu  à  garantie  sont  celles  qui  sont  tout  à 
li  fois  non  apparentes  et  non  déclarées.  Or,  depuis  4850,  l'acheteur  a  dans  la  transcrip- 
tion un  moyen  de  connaître  les  servitudes  existantes  :  celles  qui  ne  seraient  pas  transcrites 
ne  lui  seraient  pas  opposables.  Est-ce  à  dire  qu'il  n'ait  plus  droit  à  garantie  de  ce  chef 
dans  aucun  cas  et  que  l'art.  1638  soit  devenu  sans  objet  ?  Nullement.  Tout  d'abord  toutes 
les  servitudes  ne  sont  pas  transcrites;  on  ne  transcrit  que  celles  qui  sont  constituées  par 
convention  entre  vifs;  toutes  celles  qui  résultent  d'un  testament ,  d'une  prescription  ou 
de  la  destination  du  père  de  famille  ne  sont  pas  mentionnées  dans  les  registres.  Mais 
il  faut  aller  plus  loin  :  même  transcrite,  une  servitude  peut  donner  lieu  à  garantie  quand 
elle  a  été  ignorée  de  l'acheteur,  c'est-à-dire  quand  elle  est  non  apparente  et  non  déclarée. 
Le  système  du  Code  civil  est  d'imposer  au  vendeur  l'obligation  de  déclarer  toutes  les  ser- 
vitudes non  apparentes,  s'il  ne  veut  pas  s'exposer  à  un  recours  en  garantie.  Celte  obliga- 
tion n'a  pas  pu  être  diminuée  par  l'établissement  de  la  transcription,  qui  n'a  pas  été  établie 
dans  l'intérêt  du  vendeur,  mais  bien  dans  l'intérêt  de  l'acheteur.  S'il  en  était  autrement, 
si  la  seule  existence  d'une  mention  de  la  servitude  sur  les  registres  suffisait  pour  enlever  à 
l'acheteur  son  recours  en  garantie,  il  faudrait  donner  la  même  solution  pour  les  hypo- 
thèques inscrites,  qui  sont  aussi  rendues  publiques  par  un  procédé  analogue,  et  personne 
n'a  jamais  soutenu  que  le  vendeur  fut  dispensé  pour  celte  raison  de  garantir  l'acheteur 
contre  les  créanciers  hypothécaires. 

G.  —  Du  recours  en  garantie. 
1°  Personnes  qui  en  sont  tenues. 

*  1496.  Contre  qui  il  est  ouvert.  —  C'est  la  vente  qui  fait  aaitre 
l'obligation  de  garantie:  le  recours  est  doue  donné  contre  le  vendeur. 

1497.  Hypothèse  de  la  vente  sur  saisie.  —  Il  y  a  eu  quelque  doute  pour  savoir 
qui  est  vendeur  dans  les  cas  de  vente  forcée  (vente  sur  saisie  ou  vente  après  faillite).  En 
apparence,  ce  sont  les  créanciers  qui  ont  poursuivi  la  vente,  ou  le  syndic,  qui  est  leur  man- 
dataire; il  semble  donc  qu'ils  soient  vendeurs  et,  par  suite,  garants  de  l'adjudicataire. 
Cependant  le  véritable  vendeur  n'est  autre  que  le  failli  ou  le  saisi;  c'est  lui  dont  le 
droit  de  vendre  a  été  exercé;  les  créanciers  n'ont  fait  qu'user  de  leur  droit  de  gage.  Le 
nom  que  portent  ces  ventes  est  très  juste  :  il  y  a  vente  forcée;  le  débiteur  est  bien  ven- 
deur, quoiqu'il  ne  vende  pas  volontairement.  C'est  de  lui  seul  que  l'adjudicataire  est 
Yayant  cause,  et  c'est  contre  lui  seul  qu'il  possède  le  recours  en  garantie. 

Les  créanciers  qui  ont  poursuivi  la  vente  ne  sont  donc  pas  soumis  au  recours  en  garantie  ; 
mais  ils  n'échappent  pas  pour  cela  à  toute  action  de  la  part  de  l'adjudicataire,  au  cas  où 
celui-ci  viendrait  à  être  évincé.  En  effet,  le  plus  souvent,  le  saisi  ou  le  failli,  vendeur 
malgré  lui,  sera  insolvable,  et  le  recours  ouvert  contre  lui  à  l'adjudicataire  sera  illusoire. 
Celui  ci  aurait  donc  grand  intérêt  à  pouvoir  atteindre  les  créanciers  poursuivants.  Il  le 
pourra,  non  pas  par  l'action  en  garantie,  mais  par  l'action  en  répétition  de  l'indu,  au 
cas  du  moins  où  l'éviction  sera  totale  et  où  la  vente  sera  annulée  comme  vente  de  la  chose 
d'autrui  :  ceux  qui  l'ont  poursuhie  et  qui  ont  louché  le  prix  étaient  bien  créanciers,  mais 
celui  qui  l'a  payé  n'en  était  pas  débiteur;  il  ne  devait  rien  puisque  la  vente  était  nulle 
(Lyon,  lo  déc.  1844,  D.  42.  2.  423,  S.  42  2.  188). 

De  plus,  la  responsabilité  du  saisissant  pourrait  se  trouver  engagée  envers  l'adjudi- 
cataire s'il  avait  commis  quelque  faute,  par  exemple  en  comprenant  dans  la  saisie  un  bien 
n'appartenant  pas  à  son  débiteur,  alors  que  celui-ci  n'avait  rien  fait  qui  fit  présumer  qu'il 
en  était  propriétaire  (Alger.  2  janv.  1883,  S.  8'i   2  17). 
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*  1498.  Recours  contre  les  vendeurs  antérieurs.  —  Quand  la 
chose  a  été  vendue  plusieurs  fois  successivement  et  que  les  précédents 
vendeurs  sont  connus,  l'acheteur  qui  a  subi  l'éviction  peut-il  les  atteindre? 
Il  y  arrivera  certainement  par  Y  action  oblique  que  lui  ouvre  l'art.  1166  ;  il 
exercera,  du  chef  de  son  vendeur  immédiat,  l'action  en  garantie  contre  le 
vendeur  précédent,  et  il  remontera  ensuite,  s'il  en  a  besoin,  de  contrat  en 
contrat  jusqu'à  ce  qu'il  trouve  un  répondant  solvable.  Celui-ci  n'y  perdra 
rien,  car,  s'il  n'était  pas  inquiété  par  l'acheteur  évincé,  il  le  serait  par  le 
propriétaire  intermédiaire  auquel  il  avait  lui-même  vendu  la  chose. 

Mais  l'acheteur,  qui  veut  atteindre  les  précédents  vendeurs,  peut  aussi 
agir,  omisso  medio,  par  une  action  directe. 

On  en  pourrait  douter  parce  qu'il  n'a  pas  traité  avec  eux  :  ils  n'ont  pris  aucun  engage- 
ment envers  lui.  La  raison  de  la  lui  accorder  est  que  chaque  vendeur  est  réputé  vendre, 
en  même  temps  que  la  chose,  toutes  les  actions  qui  peuvent  lui  appartenir  contre  u'n  tiers 
à  raison  de  cette  chose.  L'action  en  garantie  se  transmet  ainsi  de  main  en  main,  en  même 
temps  que  la  chose  elle-même  (Gass.,  12  nov.  4884,  D.  85.  1.  357,  S.  8.6.  i.  149;  Bor- 
deaux, lljanv.  1888,  D.  89.  2.  11,  S.  91.  2.  5). 

Outre  l'avantage  qui  résulte  de  la  simplification  des  procédures,  cette  action  directe  est 
avantageuse  à  un  double  point  de  vue  pour  l'acheteur  victime  d'une  éviction  : 

1°  Il  évite  Y  insolvabilité  du  vendeur  intermédiaire.  S'il  se  présentait  comme  exerçant 
l'action  du  chef  de  son  garant  immédiat,  par  application  de  l'art.  1166,  la  somme  qu'il 
obtiendrait  par  l'action  en  garantie  tomberait  dans  le  patrimoine  de  son  garant,  etil  serait 
obligé  de  la  partager  avec  les  autres  créanciers.  Agissant  directement  et  de  son  propre 
chef,  il  en  garde  le  profit  pour  lui  seul. 

2°  Il  obtient  un  recours  en  garantie,  même  dans  le  cas  où  il  n'en  possède  pas  contre 
son  auteur  immédiat.  Supposons  que  celui-ci  soit  un  donateur  ordinaire  (lequel  n'est 
pas  garant  de  l'éviction),  ou  un  vendeur  ayant  aliéné  avec  clause  de  non-garantie;  celui-là 
n'est  pas  responsable  de  l'éviction,  mais  il  a  valablement  transmis  à  autrui  le  recours  qu'il 
possédait  contre  les  précédents  propriétaires. 

*  1499.  Divisibilité  du  recours  après  éviction.  —  Quand  le  ven- 
deur ne  réussit  pas  à  empêcher  l'éviction,  l'objet  de  son  obligation  change  ; 
il  était  tenu  primitivement  d'une  obligation  de  faire,  qui  consistait  à  pro- 
curer à  l'acheteur  une  défense  utile  et  qui,  comme  telle,  était  indivisible. 
Il  est  désormais  tenu  à' indemniser  l'acheteur  évincé,  ce  qui  est  une  obli- 
gation de  donner  de  l'argent,  chose  parfaitement  divisible.  Ainsi  est-il  uni- 
versellement admis  que  cette  obligation  de  réparer  le  préjudice  causé  par 
l'éviction  se  divise  de  plein  droit,  soit  entre  les  héritiers  du  vendeur,  soit, 
comme  créance,  entre  les  héritiers  de  l'acheteur. 

2°  Formes  du  recours.] 

*  1500.  Recours  au  cas  de  garantie  incidente.  —  Quand  l'acheteur  a  eu  soin 
d'appeler  son  vendeur  en  garantie  aussitôt  qu'il  y  a  eu  trouble  et  de  l'obliger  à  soutenir 
le  procès  contre  le  tiers,  la  question  de  garantie  peut  être  réglée  immédiatement  si  l'évic- 
tion a  lieu  :  le  même  jugement  consommera  l'éviction  et  fixera  l'indemnité  due  par  le 
garant.  Les  choses  se  passent  ainsi  dans  l'hypothèse  la  plus  fréquente,  celle  où  le  recours 
en  garantie  est  exercé  sous  forme  de  garantie  incidente  (ci-dessus,  n°  1480). 

1501.  Recours  au  cas  de  garantie  principale.  —  Si  l'acheteur  a  défendu 
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seul  à  l'action  dirigée  contre;  lui,  une  fois  l'éviction  consommée,  il  se  retourne  contre  le 
vendeur  pour  lui  demander  une  indemnité .  En  ce  cas,  la  demande  en  garantie  n'est  plu! 
liée  à  l'action  primitive  par  laquelle  l'acheteur  s'est  vu  évincer  ;  elle  s'exerce  sous  la  forme 
d'une  instance  indépendante;  on  l'appelle  alors  garantie  principale. 

Ce  dernier  procédé  a  d'abord  l'inconvénient  de  multiplier  les  procédures  et  de  retarder 
la  solution  finale;  mais  il  offre,  de  plus,  un  danger  très  grave  pour  l'acheteur.  En  se  dis- 
pensant d'appeler  son  vendeur  en  cause,  il  assume  la  direction  du  débat  contre  le  ticr%  et 
il  en  porte  toute  la  responsabilité.  S'il  succombe,  le  vendeur,  actionné  par  lui  en  garantie, 
pourra  lui  répondre  qu'il  a  perdu  son  procès  par  sa  faute;  le  vendeur  avait  peut  être  un 
moyen  décisif  de  faire  écarter  la  demande  du  tiers,  en  prouvant  l'inanité  de  sa  prétention. 
En  ce  cas  le  vendeur  ne  peut  être  rendu  responsable  de  l'éviction,  qui  ne  s'est  réalisée 
que  par  l'imprudence  de  l'acheteur  (art.  1640);  mais  naturellement  il  ne  lui  suffirait  pas 
d'alléguer,  d'une  manière  vague,  qu'il  avait  des  exceptions  péremptoires  à  opposer  à  l'ad- 
versaire; il  devrait  les  indiquer  et  en  démontrer  la  valeur  (Cass.,  4  4  avril  4 8^5,  D.  85. 
1.  404,  S.  87.  4.  301). 

D.  —  Fixation  de  l'indemnité. 

*  1502.  Son  principe.  —  Quand  l'éviction  a  eu  lieu  et  que  le  recours 
en  garantie  a  été  utilement  exercé,  il  y  a  lieu  de  fixer  l'indemnité  due  à 
l'acheteur.  Cette  indemnité  est  la  réparation  en  argent  du  préjudice  causé 
par  l'inexécution  d'une  obligation  de  faire,  celle  de  défendre  l'acheteur, 
qui  n'a  pas  été  remplie  :  elle  est  donc  une  application  du  principe  général 
sur  les  dommages-intérêts  dus  en  vertu  des  obligations  de  faire  non 
exécutées. 

1°  Indemnité  au  cas  d'éviction  totale. 

*  1503.  Double  élément.  —  Les  restitutions  imposées  alors  au  ven- 
deur ont  un  double  objet:  1°  le  pr ix  reçu  par  lui;  2°  des  dommages-in- 
térêts en  sus  du  prix. 

a.  —  Restitution  du  prix. 

*  1504.  Cause  de  cette  restitution.  —  Le  vendeur  doit  toujours  res- 
tituer le  prix  qu'il  a  touché  (art.  1630).  L'acheteur  l'avait  pavé  pour  avoir 
la  chose,  et  la  chose  lui  est  enlevée;  le  vendeur  ne  pourrait  pas  exiger  le 
prix  si  l'éviction  se  produisait  avant  qu'il  fut  payé;  il  ne  peut  donc  pas  le 
retenir  quand  elle  survient  après  le  paiement.  L'art.  16H0  doit  donc  être 
considéré  comme  une  conséquence  du  principe  formulé  dans  l'art.  1184. 
Comp.  Pothier,  Vente,  nos  69  et  118. 

Ordinairement,  on  justifie  cette  obligation  de  restituer  le  prix  au  moyen  de  l'art.  1599  ; 
la  vente,  dit-on,  est  nulle  comme  vente  de  la  chose  d'autrui,  puisque  l'acheteur  a  été 
totalement  évincé;  donc  le  prix  a  été  payé  sans  cause  et  peut  être  répété  par  la  «  con. 
dictio  indebiti  ».  Ce  raisonnement  peut  être  employé  quand  l'éviction  résulte  d'une  reven 
dication  exercée  par  un  tiers;  mais  on  oublie  que  l'éviction  totale  peut  aussi  èlrc  l'effet 
d'une  action  hypothécaire,  auquel  cas  l'art.  1599  est  inapplicable,  puisque  la  vente  a  eu 
pour  objet  une  chose  qui  appartenait  réellement  au  vendeur.  11  importe  donc  de  donner 
une  raison  autre  que  la  nullité  de  la  vente.  D'ailleurs,  la  restitution  du  prix  était  due  dans 
l'ancien  droit,  à  une  époque  où  l'on  considérait  la  vente  de  la  chose  d'autrui  comme  va- 
lable; c'est  Dumoulin  qui  l'a  fait  admettre,  en  prétendant  la  tirer  des  textes  romains  (De 
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co  quod  interest,  nos  68  et  suiv.)  l,  et  Pothier  l'a  reprise  après  lui  en  la  développant  lon- 
guement (Vente,  ntS  69  et  418),  Or  l'un  et  l'autre  fondent  l'obligation  de  restituer  le 
prix  sur  les  principes  de  la  garantie,  et  non  sur  l'idée  de  la  nullité  de  la  vente,  nullité 
qu'ils  étaient  fort  éloignés  de  prononcer. 

*  1505.  Intégralité  de  la  restitution.  —  En  principe,  la  restitution 
du  prix  doit  être  intégrale.  L'art.  1630  le  suppose  et  l'art.  1631  en  tire  la 
conséquence  :  si  la  chose  a  diminué  de  valeur  depuis  la  vente,  l'acheteur  a 
néanmoins  droit  à  la  restitution  du  prix  tout  entier,  de  sorte  que  l'éviction 
peut  tourner  à  son  avantage;  au  lieu  d'un  bien  déprécié,  il  récupérera  son 
argent  et  se  trouvera  plus  riche. 

Il  en  est  ainsi  sans  distinguer  si  la  détérioration  de  la  chose  est  due  à  un  accident  de 
force  majeure  ou  à  une  négligence  de  l'acheteur.  L'art.  4631  le  dit  formellement.  Sa  dé- 
cision, qui  peut  sembler  rigoureuse  pour  le  vendeur,  se  justifie  par  cette  raison  que  l'ache- 
teur pouvait  considérer  la  chose  comme  sienne  et  n'avait  nulle  obligation  de  l'entretenir  : 
a  Qui  rem  alienam  quasi  suam  neglexit  nullius  querelae  subjectus  est.  » 

Le  prix  à  restituer  comprend,  outre  la  somme  principale  payée  par  l'acheteur,  les  ac- 
cessoires que  l'on  y  ajoute  quelquefois  sous  des  noms  divers,  épingles,  pots-de-vin,  etc. 

*1503.  Limite  de  la  restitution  du  prix.  —  Le  prix  dont  la  restitution  est 
due  est  uniquement  celui  qui  a  été  payé  par  V acheteur  évincé.  Par  conséquent,  dans 
les  cas  où  il  exerce  son  recours  contre  un  précédent  vendeur,  il  ne  peut  jamais  de- 
mander davantage,  môme  si  ce  vendeur  antérieur  avait  reçu  de  son  acheteur  un  prix 
plus  élevé.  L'excédent  ne  peut  être  restitué  qu'à  l'acheteur  intermédiaire  qui  avait  payé 
ce  prix  plus  fort. 

1507.  Sommes  à  déduire  du  prix.  —  Il  peut  y  avoir  lieu  de  faire  certaines  dé- 
ductions sur  le  prix.  Elles  sont  prévues  par  l'art.  1632,  qui  parle  du  cas  où  l'acheteur 
aurait  tiré  profit  des  dégradations  par  lui  faites,  par  exemple  en  vendant  les  matériaux 
d'un  corps  de  bâtiment  démoli. 

b.  —  Des  dommages-intérêts. 

**  1508.  Éléments  des  dommages-intérêts.  —  La  restitution  du 
prix  ne  procurerait  à  l'acheteur  qu'une  réparation  incomplète  de  l'éviction. 
Celle-ci  amène  avec  elle  d'autres  causes  de  perte,  qu'on  peut  grouper  sous 
les  chefs  suivants  : 

1°  Frais  et  loyaux  cours  du  contrat  (art.  1630-4").  —  Ces  frais  compren- 
nent les  honoraires  du  notaire  ;  les  droits  de  timbre,  d'enregistrement,  de 
transcription,  etc. 

2°  Frais  du  procès  (art.  1630-3°).  —  Ce  procès  a  été  double  et  les  frais  à 
restituer  sont  aussi  bien  ceux  de  l'instance  originaire  formée  parle  tiers  et 
qui  s'est  terminée* par  l'éviction,  que  ceux  du  recours  en  garantie  formé  par 
l'acheteur.  L'art.  1630  les  met  tous  à  la  charge  du  garant. 

3°  Fruits.  —  L'acheteur  a  pu  être  condamné  à  les  restituer  en  même 
temps  que  la  chose  au  tiers  revendiquant  (art.  1630-2°). 

4°  Plus-value.  —  On  tiendra  compte  de  la  plus-value  acquise  par  l'im- 
meuble depuis  la  vente  au  delà  du  prix  payé  (art.  1630-4°).  Les  articles 

1  II  est  démontré  aujourd'hui  que  la  théorie  de  Dumoulin  est  fausse  comme  inter- 
prétation du  droit  romain.  Domat,  qui  interprétait  les  textes  anciens  avec  moins  de 
parti  pris  que  Dumoulin,  l'avait  déjà  reconnu  (Loix  civiles,  liv.  I,  tit.  2,  sect.  10,  n°  15). 
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suivants  précisent  la  nature  de  cet  élément  de  l'indemnité  que  l'art.  1630 
laisse  dans  le  vague,  et  l'art.  1633  montre  qu'il  n'y  a  pas  à  distinguer  selon 
la  cause  de  cette  plus-value,  qui  peut  être  fortuite  et  tenir  par  exemple  à 
des  travaux  publics  faits  dans  e  voisinage,  ouverture  d'une  rue,  création 
d'un  chemin  de  fer,  etc.,  mais  qui  peut  aussi  provenir  du  fait  de  l'acheteur 
et  résulter  d'impenses  faites  par  lui. 

5°  Dépenses  yoluptuaires.  —  La  restitution  en  est  due  dans  un  cas  seule- 
ment (art.  1635).  Voyez  ci-dessous  n"  1511. 

*  1509.  Condition  pour  que  l'acheteur  ait  droit  à  une  indem- 
nité. —  Il  faut  qu'il  ait  achète  de  bonne  foi.  Les  dommages  et  intérêts  ne 
lui  sont  pas  dus  quand  |il  était  de  mauvaise  foi  au  moment  de  la  vente, 
c'est-à-dire  quand  il  a  acheté  connaissant  la  cause  d'éviction.  ■ 

Gela  n'est  pas  dit  dans  les  art.  1626  et  suiv.  ;  mais  cela  résulte  de  l'art.  4599  qui,  après 
avoir  déclaré  nulle  la  vente  de  la  chose  d'autrui,  ajoute  qu'elle  peut  donner  lieu  à  des 
dommages  et  intérêts  v  si  l'acheteur  a  ignoré  que  la  chose  fût  à  autrui  ».  —  Ce  texte  est 
spécial  à  la  cause  d'éviction  qui  tient  au  défaut  de  propriété  en  la  personne  du  vendeur  ; 
il  ne  serait  pas  applicable  au  cas  où  l'éviction  totale  aurait  pour  cause  l'existence  d'une 
ou  de  plusieurs  hypothèques  sur  le  bien  vendu  ;  l'acquéreur  a  pu  acheter  en  connaissant 
ces  hypothèques  et  croire  que  son  vendeur  les  ferait  disparaître  ou  que  les  créanciers  hy- 
pothécaires ne  seraient  pas  amenés  à  exercer  leurs  droits  contre  Lui.  Il  devrait  donc,  en  tout 
cas,  avoir  droit  à  l'indemnité  totale,  telle  que  l'a  réglée  l'art.  1630,  puisqu'il  n'existe 
aucun  texte  analogue  à  l'art.  1599  qui  en  réduise  l'étendue  pour  cette  cause  d'éviction 
(arg.  art.  2178  cbn.  1625  et  suiv.). 

1510.  Difficulté  relative  aux  fruits.  —  Comment  se  fait-il  que  l'acheteur  ait  le 
droit  de  se  faire  rembourser  par  le  vendeur  la  valeur  des  fruits  qu'il  a  été  obligé  de  resli- 
tuer  au  revendiquant?  S'il  a  été  obligé  de  restituer  ces  fruits,  c'est  qu'il  était  de  mauvais 
foi,  car,  d'après  l'art.  549,  le  possesseur  de  bonne  foi  fait  les  fruits  siens  et  les  garde  pour 
lui.  Or,  quand  le  possesseur  évincé  est  de  mauvaise  foi,  il  n'a  pas  droit  aux  dommages- 
intérêts  de  la  part  du  vendeur.  Il  y  a  donc  un  conllit  apparent  entre  l'art.  1630  et  l'art. 
1599.  —  Cette  petite  difficulté  se  résout  de  la  manière  suivante:  la  bonne  foi  qu'exige 
l'art.  1599  pour  donner  à  l'acheteur  le  droit  de  réclamer  des  dommages-intérêts  n'est  né- 
cessaire qu'au  moment  de  l'achat  :  une  fois  la  vente  conclue,  peu  importe  pour  ce  point 
ce  que  l'acheteur  pourra  apprendre  ou  penser  plus  tard.  Au  contraire,  la  bonne  foi 
qu'exige  l'art.  549  pour  attribuer  les  fruits  au  possesseur  de  la  chose  est  nécessaire  au 
moment  de  la  perception .  Un  acheteur  qui  était  de  bonne  foi  au  jour  du  contrat,  et  qui 
a  depuis  appris  qu'il  n'était  pas  propriétaire  de  la  chose,  est  donc  obligé  de  rendre  les 
fruits  perçus  depuis  le  jour  où  il  a  cessé  d'être  de  bonne  foi,  et  cependant  il  a  le  droit  de 
s'en  faire  rembourser  la  valeur  par  son  garant. 

*1511.  Effet  de  la  mauvaise  foi  du  vendeur.  —  L'étendue  des 
dommages  et  intérêts  dus  à  l'acheteur  ne  varie  pas,  en  principe,  selon  que 
le  vendeur  a  été  de  bonne  ou  de  mauvaise  foi,  car  les  art.  1633  et  1634  ne 
font  aucune  distinction.  Le  vendeur  de  bonne  foi  paiera  donc  la  totalité  de 
la  plus-value  produite  par  les  impenses  de  l'acheteur,  ou  même  fortuite, 
quelque  énorme  qu'elle  soit,  et  quand  même  il  n'aurait  pas  pu  la  prévoir  au 
jour  du  contrat,  quand  il  a  accepté  de  le  garantir. 

Cette  solution  est  très  rigoureuse  pour  le  vendeur  et  elle  est  contraire  au  droit  commun. 
On  sait  qu'en  règle  générale  le  débiteur  qui  ne  remplit  pas  son  obligation  ne  doit  la 
réparation  du  dommage  subi  par  son  créancier  que  dans  la  limite  de  ce  qu'il  a  pu  prévoir 
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en  contractant,  quand  il  a  été  de  bonne  foi  ;  il  n'est  tenu  de  réparer  le  dommage  qui  dé- 
passe ses  prévisions  qu'autant  qu'il  est  coupable  de  dot  (art.  4150).  La  règle  habituelle  se 
trouve  ici  écartée  d'abord  par  le  texte  absolu  des  art.  1633  et  1634,  et  ensuite  par  l'art. 
1639  qui  ne  renvoie  au  droit  commun  des  contrats  que  «  pour  les  autres  questions  aux- 
quelles peuvent  donner  lieu  les  dommages  et  intérêts  résultant  pour  l'acquéreur  de  l'inexé- 
cution de  la  vente  ».  Donc  aucun  emprunt  au  droit  commun  n'est  permis  pour  les  ques- 
tions réglées  au  titre  «  De  la  vente  ». 

Sur  un  point  cependant  le  vendeur  de  mauvaise  foi  est  traité  plus  duremant  que  le  ven- 
deur de  bonne  foi  :  celui-ci  n'est  tenu  de  rendre  que  la  plus-value  acquise  par  la  chose  ; 
le  vendeur  de  mauvaise  foi  doit  à  l'acheteur  le  remboursement  de  toutes  ses  impenses, 
même  volupluaires  (art.  1635).  On  sait  que  cette  sorte  de  dépenses  n'augmente  point  la 
valeur  du  fonds  et  que  l'acheteur  n'a  jamais  le  droit  de  se  les  faire  rembourser  par  le 
tiers  qui  revendique  le  bien,  mais  il  peut  s'en  faire  rendre  le  montant  ^ar  le  vendeur 
quand  celui-ci  est  de  mauvaise  foi.  Il  en  est  de  même  pour  les  impenses  utiles,  relative 
ment  à  l'excédent  de  la  dépense  sur  la  plus  value  produite  :  le  vendeur  n'en  est  comptable 
envers  l'acheteur  que  s'il  a  été  de  mauvaise  foi. 

*  1512.  Mode  de  remboursement  des  impenses  utiles.  —  L'ache- 
teur qui  a  fait  sur  la  chose  des  impenses  utiles,  qui  en  ont  augmenté  la 
valeur  (constructions  neuves,  plantations,  travaux  de  drainage,  etc.),  se 
trouve  avoir  devant  lui  deux  personnes  tenues  de  Ven  indemniser  sous  des 
conditions  et  dans  des  proportions  différentes.  L'une  est  le  vendeur,  tenu 
d'indemniser  l'acheteur  en  vertu  des  principes  de  la  garantie;  l'autre  est 
le  tiers  qui  l'a  évincé  et  qui  profite  de  la  plus-value  produite  par  les  im- 
penses de  l'acheteur.  Contre  cette  dernière  personne,  le  recours  de  l'acheteur 
est  fondé  sur  l'art.  555,  si  c'est  le  propriétaire  de  la  chose,  sur  l'art.  2175, 
si  c'est  un  créancier  hypothécaire.  L'acheteur  qui  a  amélioré  la  chose  par  ses 
impenses  possède  donc  une  double  action  en  indemnité  contre  deux  per- 
sonnes différentes.  De  ces  deux  personnes,  le  véritable  débiteur  de  la  plus- 
value  est  celui  qui  en  profite:  c'est  donc  en  définitive  l'auteur  de  l'éviction 
qui  doit  indemniser  l'acheteur  de  ce  chef.  Par  suite,  si  l'acheteur  évincé 
négligeait  de  se  faire  payer  par  lui  ce  qu'il  en  doit  obtenir,  il  ne  pourrait 
pas  ensuite  se  faire  rendre  cette  somme  par  le  vendeur. 

Ainsi  s'explique  la  tournure  particulière  de  l'art.  1634,  qui,  à  propos  delà  plus-value 
produite  par  les  impenses  de  l'acheteur,  dit  que  «  le  vendeur  est  tenu  de  rembourser  ou 
de  faire  rembourser  à  V acquéreur  par  celui  qui  l'évincé...  ».  Le  vendeur  n'est  donc 
ici  qu'un  répondant  subsidiaire,  une  sorte  de  caution. 

Toutefois  les  deux  actions  qui  appartiennent  ainsi  à  l'acheteur  évincé  ne  sont  pas  sou- 
mises identiquement  aux  mêmes  règles  et  ne  donnent  pas  le  même  résultat.  Celui  qui 
évince  l'acheteur  s'acquitte  envers  lui  en  lui  remboursant  à  son  choix  soit  la  plus-value, 
soit  la  dépense,  quand  elle  est  inférieure  à  la  plus  value  (art.  555  in  fine),  et  naturelle- 
ment il  choisira  la  plus  faible  des  deux  sommes.  Il  suffit  qu'il  ne  s'enrichisse  pas  aux 
dépens  de  l'acquéreur.  Le  vendeur,  en  sa  qualité  de  garant,  est  tenu  de  faire  davantage  : 
il  doit  toujours  ta  totalité  de  la  plus-value,  quand  elle  est  supérieure  à  la  dépense  (art. 
1633).  En  outre,  quand  il  a  vendu  de  mauvaise  foi,  mais  dans  ce  cas  là  seulement,  il  doit 
la  totalité  de  la  dépense,  même  supérieure  à  la  plus-value  (art.  1635). 

Le  résultat  de  celte  comparaison  est  que  l'acheteur  évincé  sera  souvent  indemnisé  de 
ses  impenses  par  l'auteur  de  l'éviction  d'une  manière  incomplète  ;  il  pourra  alors  se  re- 
tourner contre  son  vendeur  pour  obtenir  de  lui  une  indemnité  plus  forte. 
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1513.  Compensation  des  détériorations  et  des  plus-values.    -  Détériora- 

tion  cl  plus-value  peuvent  se  rencontrer  sur  la  môme  chose  sans  se  confondre.  Ainsi  un 
bois  a  élé  détruit  par  un  incendie  ;  une  hausse  est  survenue  dans  le  produit  de  certaines  pi ô 
ces  de  terre.  L'acheteur  ne  peut  pas  faire  évaluer  la  cause  d'amélioration  sans  tenir  comple 
de  la  dépréciation  qui  s'est  produite  d'un  autre  côte.  La  plus-value  qui  donne  lieu  à  indem- 
nité est  ainsi  définie  par  l'art.  1 6,33  :  «Si  la  chose  a  augmenté  de  prix...  ».  C'est  don; 
lavaient-  totale  de  la  chose  qu'il  faut  considérer,  balance  faite  des  causes  d'amélioration 
et  de  dépréciation  partielles  ;  il  se  peut  fort  bien  qu'en  définitive  la  chose  ne  vaille  pas 
j dus  qu'au  jour  de  l'achat. 

1514.  Montant  des  dommages  et  intérêts  dus  par  un  précédent  ven- 
deur. —  Le  vendeur  qui  a  indemnise  1  acheteur  évincé  peut  se  retourner  contre  son 
propre  garant  et  lui  demander  le  remboursement  de  tout  ce  qu'il  a  été  obligé  de  payer 
sur  le  recours  en  garantie  exercé  contre  lui  par  l'acheteur,  il  arrivera  souvent  que  ce  pré 
cèdent  vendeur  sera  obligé  de  payer  une  indemnité  supérieure  au  prix  qu'il  en  avait  retiré. 
Par  exemple,  il  avait  vendu  la  chose  "20  000  francs;  son  acquéreur  l'a  revendue  25  000  à 
l'acheteur  qui  a  subi  l'éviction,  il  lui  a  payé  en  plus  3  000  francs  à  titre  de  dommages- 
intérêts,  et  il  y  a  eu  °2  000  francs  de  frais.  Le  total  se  monte  à  30  000  francs;  c'est  celle 
somme  que  le  plus  ancien  vendeur  doit  payer  au  vendeur  intermédiaire,  car  c'est  à  ce 
chiffre  qu'est  monté  pour  ce  dernier  le  dommage  résultant  de  l'éviction. 

2°  Indemnité  au  cas  d'éviction  partielle. 

*1515.  Possibilité  de  résilier.  —  Quand  l'éviction  n'est  que  par- 
tielle, il  y  a  une  première  question  à  examiner:  la  perte  subie  par  l'acheteur 
est-elle  assez  grave  pour  que  la  vente  doive  être  résolue?  La  loi,  en  effet, 
autorise  la  résolution  lorsque  l'éviction  est  de  lelle  importance  que  V ac- 
quéreur n'aurait  pas  acheté  s'il  avait  pu  la  prévoir.  Elle  le  dit  dans  l'art. 
1636  pour  l'éviction  partielle  de  propriété  et  le  répète  dans  l'art.  1638  pour 
l'éviction  des  servitudes;  la  règle  est  donc  générale.  L'importance  que  doit 
avoir  la  partie  évincée  relativement  au  tout  et  la  question  de  savoir  si  l'ac- 
quéreur aurait  acheté  quand  même  sont  des  questions  de  fait  à  résoudre  par 
les  tribunaux  en  cas  de  difficulté. 

On  remarquera  que  la  loi  accorde  moins  facilement  la  résiliation  à  raison  d'une  évic- 
tion partielle  (art.  1636  et  1638)  qu'à  raison  d'une  perte  partielle  de  la  chose  survenue 
avant  la  conclusion  du  contrat,  à  l'insu  des  parties  (art.  1601)  :  quand  la  perte  est  anté- 
rieure à  la  vente,  la  loi  n'exige  point,  pour  accorder  le  droit  de  résiliation  à  l'acheteur, 
qu'elle  soit  de  telle  conséquence  qu'elle  l'eût  empêché  d'acheter. 

Pour  justifier  cette  différence  on  fait  remarquer  que,  lors  de  l'éviction,  les  choses  ne 
sont  plus  entières,  le  contrat  a  déjà  reçu  son  exécution,  tandis  que,  dans  l'hypothèse  de 
l'art.  1601,  il  s'agit  seulement  de  savoir  si  on  doit  l'exécuter.  On  comprend  que  la  loi  se 
soit  montrée  plus  facile  pour  résoudre  un  contrat  qui  n'existe  encore  que  sur  le  papier, 
que  pour  revenir  sur  une  aliénation  déjà  matériellement  consommée;  ceci  est  toujours 
plus  grave,  parce  que  l'acquéreur  a  pu  conférer  des  droits  à  des  tiers,  et  que  l'annulalion 
de  son  titre  jette  la  perturbation  dans  un  plus  grand  nombre  d'intérêts. 

*1516.  Effet  de  la  résiliation.  —  Si  l'acheteur -demande  et  obtient 
la  résiliation,  il  restitue  ce  qui  lui  reste  de  la  chose,  et  l'indemnité  a  laquelle 
il  a  droit  est  calculée  comme  au  cas  d'éviction  toiale. 

*  1517.  Indemnité  au  cas  du  maintien  de  la  vente.  —  Si  l'évic- 
tion n'est  pas  assez  forte  pour  entraîner  la  résolution  de  la  vente,  ou  si 
l'acheteur  ne  la  demande  pas,  la  fixation  de  l'indemnité  due  à  l'acheteur  se 
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(ait  selon  des  règles  particulières  ;  le  tarif  n'est  pas  le  même  que  pour  l'évic- 
tion totale.  L'acheteur  reçoit  une  réparation  calculée  d'après  la  perte  réelle 
que  lui  cause  l'éviction;  on  se  règle  donc  sur  la  valeur  qu'avait  la  chose  au 
moment  de  l'éviction  et  non  pas  sur  le  prix  de  la  vente  (art.  1637). 

Il  résulte  de  là  que,  si  la  chose  a  diminué  de  valeur  depuis  la  vente,  la  perte  retombe 
en  partie  sur  l'acheteur.  En  voici  un  exemple  :  un  immeuble  a  été  acheté  40  000  francs; 
au  moment  de  l'éviction,  il  n'en  vaut  plus  que  30  000,  et  l'éviction  en  enlève  la  moitié  à 
l'acheteur.  Celui-ci  recevra  donc  15000  francs  seulement  pour  une  portion  de  chose  qui  lui 
en  avait  coûté  20  000.  —  Ce  résultat  s'explique,  dit-on,  par  le  maintien  de  la  vente  :  l'ache- 
teur ne  peut  pas  répéter  une  partie  de  son  prix  proportionnelle  à  la  partie  de  la  chose  dont  il 
est  évincé  parce  que  ce  prix  n'a  pas  été  pavé  sans  cause  ;  il  ne  peut  réclamer  que  la  répara- 
tion exacte  du  préjudice  qu'il  subit  et  c'est  justement  là  ce  que  lui  accorde  l'art.  1637 

E.  —  Modilications  conventionnelles  de  la  garantie. 

*1518.  Définition  de  la  garantie  de  fait.  —  On  oppose  souvent  la 
garantie  de  fait  à  ce  qu'on  appelle  la  garantie  de  droit.  La  garantie  de  droit 
est  la  garantie  telle  qu'elle  est  réglée  par  la  loi  ;  la  garantie  de  fait  est  cette 
même  garantie  modifiée  par  la  convention  des  parties. 

Dans  l'art,  16*27,  qui  autorise  les  conventions  particulières  modifiant  la  garantie  légale, 
la  loi  prévoit  que  les  contractants  voudront  en  augmenter  l'effet:  prévision  inutile. 
Qu'est-ce  que  le  vendeur  pourrait  bien  ajouter  à  sa  responsabilité?  Il  prendrait  peut-être 
à  sa  charge  les  cas  fortuits  futurs  ;  mais  il  serait  vraiment  bien  bon  de  le  faire2.  En  pra- 
tique on  ne  rencontre  que  des  clauses  diminuant  l'étendue  de  la  garantie. 

*1519.  Portée  des  restrictions  admises.  —  Le  vendeur  peut  se 
contenter  de  diminuer  l'étendue  de  la  garantie,  par  exemple  en  s'exonérant 
de  la  responsabilité  des  servitudes  occultes,  dont  il  déclare  ignorer  l'exis- 
tence, ou  encore  en  déclinant  toute  garantie  pour  le  cas  où  les  créanciers 
ayant  hypothèque  sur  l'immeuble  vendu  formeraient  une  surenchère  et  évin- 
ceraient l'acheteur. 

Il  peut  même  supprimer  entièrement  son  obligation  de  garantie.  L'art. 
1627  prévoit  et  autorise  cette  stipulation.  On  peut  donc  dire  que  si  la  garan- 
tie est  une  suite  naturelle  de  la  vente,  elle  n'est  pas  de  son  essence,  et  peut 
disparaître  sans  dénaturer  le  contrat. 

*1520.  Effet  des  clauses  de  non-garantie.  —  La  stipulation  de 

1  Au  cas  d'éviction. partielle,  le  prix  se  trouve  partiellement  sans  cause  aux  mains  du 
vendeur.  Cela  est  surtout  visible  au  cas  d'éviction  d'une  part  indivise;  aussi  quelques 
auteurs  proposent-ils  de  ne  pas  appliquer  l'art.  1637  à.cette  hypothèse,  malgré  la  géné- 
ralité de  ses  termes  ;  mais  cela  est  également  vrai  dans  toutes  les  évictions  partielles. 
L'équité  exigerait,  au  moins  autant  que  la  logique,  que  l'on  réglât  sur  les  mêmes  prin- 
cipes l'indemnité  due  à  l'acheteur  évincé,  quelle  que  soit  l'étendue  de  l'éviction.  L'anti- 
nomie qui  se  rencontre  sur  ce  point  dans  le  Gode  est  d'autant  plus  extraordinaire 
qu'elle  est  contraire  au  système  suivi  par  Pothier,  d'après  lequel  l'acheteur  avait  tou- 
jours droit  à  la  restitution  d'une  partie  du  prix  proportionnelle  à  la  part  de  chose  dont 
il  souffrait  éviction  (Vente,  nos  139-143). 

2  On  pourrait  cependant  stipuler  utilement,  pour  le  cas  d'éviction  partielle,  la  res- 
titution proportionnelle  du  prix,  si  la  chose  avait  diminué  de  valeur.  —  Quant  à  la 
formule  usuelle,  d'après  laquelle  «  la  vente  est  faite  avec  garantie  de  tous  troubles  et 
évictions  quelconques  »,  que  l'on  trouve  dans  beaucoup  d'actes,  elle  n'ajoute  rien  à  la 
garantie  de  droit  parce  qu'elle  ne  précise  rien. 
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non-£?firantio  ne  libère  pas  le  vendeur  d  une  manière ;  absolue  :  les  art.  1628 
et  1629  maintien n en I  à  sa.  charge  une  double  obligation  éventuelle-,  dont 
il  lui  est  impossible  de  s'affranchir* 

1°  ( î arantik  m  paît  l'i  p.soNNFf..  —  Le  vendeur  reste  tenu,  nonobstant  tout* 
stipulation  contraire,  de  l'éviction  causée  |>ir  un  tiers,»  lorsqu'elle  résulte, 
dit  la  loi,  d'un  fait  qui  lui  est  personnel  »  (art.  1628). 

L'éviotion  résultera  d'un  fait  personnel  au  vendeur,  lorsqu'elle  aura  pour  cause  une 
aliénation  par  lui  consentie  avant  ou  après  la  vente  (car  la  loi  ne  fait  aucune  distinction)  : 
c'est  lui-même  qui  a  fourni  à  un  tiers  le  moyen  d'évincer  l'acheteur.  La  stipulation  par 
laquelle  il  chercherait  à  s'exonérer  de  celte  garantie  serait  entachée  de  dol. 

Cependant  tous  les  auteurs  admettent  que  la  loi  prohibe  seulement  la  clause  générale 
de  non-garantie  pour  les  causes  d'éviction  résultant  d'un  fait  personnel.  Mais  il  n'v  aurait 
rien  de  contraire  à  la  bonne  foi  dans  la  convention  par  laquelle  le  vendeur,  après  avoir 
donné  connaissance  à  l'acheteur,  d'une  manière  précise,  de  la  cause  qui  rend  possible  une 
éviction,  déclinerait  toute  garantie  de  ce  chef:  l'acheteur  sait  à  quoi  il  s'expose,  et  il 
accepte  la  situation  (Dai.loz,  SuppL,  v°  Vente,  n°  444).  Se  conformant  à  celte  doctrine, 
la  jurisprudence  en  a  conclu  que  l'acheteur  n'a  pas  droit  à  garantie,  par  cela  seul  qu'il  a 
acheté  connaissant  la  cause  d'éviction:  la  convention  de  non- garantie  est  alors  sous-en- 
tendue (Cass.,  2  mai  1864,  D.  65.  1.  481). 

2°  Restitution  bu  prjx.  —  La  stipulation  de  non-garantie  ne  permet  pas  au 
vendeur  de  garder  le  prix  quand  l'acheteur  a  perdu  la  chose  (art.  1629)  ; 
elle  le  dispense  seulement  de  payer  des  dommages-intérêts  supplémentaires. 
La  restitution  du  prix  est  due  parce  que  l'acheteur  l'avait  payé  pour  acqué- 
rir la  propriété  de  la  chose;  comme  il  ne  l'a  pas  obtenue,  le  prix  se  trouve 
sans  cause  aux  mains  du  vendeur. 

Dans  deux  cas  seulement  le  vendeur  est  autorisé  à  retenir  le  prix,  malgré  l'éviction  : 

a)  Lorsque  l'acquéreur  connaissait,  lors  de  la  vente,-  la  cause  d'éviction  (art.  16"29). 
Il  achète  alors  à  ses  périls  et  risques,  comme  dans  le  cas  suivant. 

/;)  Lorsqu'il  a  acheté  «  à  ses  périls  et  risques  »  (même  art.).  Cette  stipulation  est 
considérée  comme  rendant  la  vente  aléatoire  pour  l'acheteur  :  il  est  censé  avoir  acheté 
une  chance  plutôt  qu'un  droit  ferme,  et  il  n'est  pas  téméraire  de  supposer  que  le  prix  a 
été  fixé  en  conséquence  à  un  chilïre  très  bas. 

Dans  tous  les  cas,  pour  que  la  clause  de  non-garantie  profite  au  vendeur,  il  faut  qu'il 
ait  été  de  bonne  foi  en  la  stipulant  (Nancy,  46  nov.  4889,  S.  91.  2.  464). 


CHAPITRE  V 

OBLIGATIONS  DE  L  ACHETEUR 

*1521.  Énumération.  —  L'acheteur  a  trois  obligations  différentes:  i*  prendre 
livraison  de  la  chose;  2°  en  payer  le  prix  ;  3°  supporter  les  frais  de  la  vente.  —  Il  n'y  a 
rien  à  dire  sur  cette  dernière,  qui  est  ordinairement  réglée  par  la  convention  ;  mais  nous 
aurons  en  outre  à  étudier,  dans  ce  chapitre,  les  garanties  du  vendeur  non  payé. 
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§4.  —  Obligation  de  prendre  livraison. 

1522.  Son  objet.  —  Le  vendeur  a  e  droit  d'èlre  déchargé  de  la  garde  de  la  chose. 
Si  c'est  un  immeuble,  l'acheteur  est  tenu  d'en  prendre  possession  ;  si  c'est  un  objet 
mobilier,  il  doit  non  seulement  recevoir  la  chose  vendue,  mais  l'enlever,  pour  en  débar- 
rasser son  vendeur. 

1523.  Époque  de  la  livraison.  —  Le  moment  auquel  l'acheteur  doit  prendre 
livraison  de  la  chose  est  ordinairement  fixé  par  la  convention.  A  défaut  de  convention, 
l'usage  des  lieux  établit  parfois  un  délai  particulier.  Quand  il  n'y  a  ni  convention,  ni 
usage,  la  livraison  doit  se  faire  immédiatement,  sauf  à  tenir  compte  du  temps  nécessaire 
à  l'acheteur  pour  retirer  la  chose  ou  pour  en  prendre  possession,  selon  les  circonstances. 

1524.  Sanctions  ordinaires  de  l'obligation  de  l'acheteur.  —  Si  l'acheteur 
"est  négligent  ou  refuse  de  prendre  livraison,  le  vendeur  est  alors  protégé  par  le  droit 
commun  ;  l'art,  1264  lui  permet,  après  certaines  formalités,  de  faire  enlever  la  chose 
par  autorité  de  justice  pour  la  déposer  dans  quelque  autre  endroit,  quand  il  a  besoin  du 
local  qu'elle  occupe  ;  l'art  4184  lui  permet  aussi  d'obtenir  par  jugement  la  résolution 
de  la  vente  pour  inexécution  d'une  obligation  de  l'autre  partie. 

1525.  Sanction  exceptionnelle.  —  Outre  ces  textes  généraux,  l'art.  1657  éta- 
blit une  règle  spéciale  :  il  déclare  la  vente  résolue  de  plein  droit,  sans  sommation, 
pour  défaut  de  retirement  de  la  chose  par  l'acheteur  dans  le  terme  convenu,  dans  le  cas 
particulier  où  la  vente  avait  pour  objet  des  denrées  et  effets  mobiliers,  et  où  un  délai 
avait  été  fixé  par  la  convention  pour  leur  retirement  (Gass. ,  17  déc.  1879,  D  80.  1.  133, 
S.  80.  1.  217).  Cette  disposition  est  très  avantageuse  pour  le  vendeur,  qui  se  trouve 
libéré  de  toute  obligation  sans  avoir  à  exercer  d'action  en  justice,  et  même  sans  avoir  à 
remplir  aucune  formalité.  Par  le  seul  fait  de  l'expiration  du  délai,  il  recouvre  sa  liberté 
et  peut  disposera  nouveau  de  sa  marchandise  au  profit  d'une  autre  personne.  —  D'ailleurs, 
comme  la  loi  veut  lui  faire  une  faveur  et  statue  seulement  «  au  profit  du  vendeur  »,  la 
résolution  de  la  vente  ne  se  produit  que  s'il  le  veut  bien,  et,  s'il  préfère  poursuivre  l'exé- 
cution du  contrat,  qui  lui  était  peut-être  avantageux,  il  conserve  la  faculté  d'y  contraindre 
son  acheteur,  toujours  lié  avec  lui. 

Le  motif  qui  a  fait  introduire  dans  la  loi  cette  disposition  exceptionnelle  est  la  rapidité 
des  opérations  commerciales.  Un  vendeur  de  marchandises  ne  peut  pas  attendre  indéfini- 
ment le  bon  plaisir  de  l'acheteur  ;  il  a  besoin  de  ses  locaux  pour  en  recevoir  d'autres  ;  de 
plus,  pour  les  denrées,  il  y  a  cette  raison  spéciale  qu'elles  peuvent  se  perdre  et  se  cor- 
rompre pendant  le  retard  de  l'acheteur.  La  résolution  immédiate  de  la  vente  est  donc 
fondée  sur  un  pacte  tacite  (comp.  Pothier,  Obligations,  n°  672).  —  Ces  considéra- 
tions semblent  surtout  faites  pour  les  ventes  commerciales.  Cependant,  dans  la  discus- 
sion au  Conseil  d'État,  il  a  été  formellement  convenu  que  l'art.  1657  ne  serait  point  appli- 
cable aux  affaires  de  commerce,  et  que  toute  équivoque  serait  levée  par  une  insertion  faite 
au  procès-verbal  (déclaration  de  Cambacérès,  Fenet,  t.  XIV,  p.  32).  Malgré  cela,  la 
jurisprudence  décide  que  le  texte  ne  distingue  pas  et  elle  applique  sans  hésitation  aux 
affaires  de  commerce  le  principe  de  la  résolution  de  plein  droit  (Cass.,  11  juill.  1882,  D. 
83.  1.  304,  S.  82.  1.  472  ;  Douai,  6  nov.  1895,  D.  96.  2.  112). 

§  2.  —  Obligation  de  payer  le  prix. 
A.  —  Conditions  ordinaires  du  paiement. 


*  1526.  Époque  et  lieu  du  paiement.  —  D'après  l'art.  1650,  le  prix 
doit  être  payé  au  jour  et  au  lieu  réglés  par  la  vente;  et  d'après  l'art.  1651, 
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si  rien  n'a  été  réglé  à  cet  égard  lors  du  contrat,  le  paiement  du  prix  doit  se 
faire  au  même  lieu  et  au  même  moment  que  la  délivrance. 
11  y  a  dans  ce  texte  une  double  dérogation  au  droit  commun  : 

1°  Le  prix  est  portable.  L'acheteur  doit  le  fournir  au  vendeur  au  lieu  où  se  trouve 
la  chose  vendue,  alors  que,  d'après  la  règle  générale  de  l'art.  ,4247,  le  paiement  doit  être 
fait  au  domicile  du  débiteur,  c'est-à  dire  que  les  créances  sont  altérables . 

2°  Le  terme  accordé  au  vendeur  pour  la  délivrance  profite  indirectement  à 
i 'acheteur.  Dans  les  contrats  synallagmatiques  en  général,  quand  l'obligation  de  l'une  des 
parties  est  suspendue  par  un  terme,  cela  n'empêche  pas  l'obligation  de  l'autre  d'être 
immédiatement  exigible.  11  y  a  donc  exception  à  cette  règle  en  matière  de  vente. 

Celte  double  dérogation  est  fondée  sur  une  interprétation  toute  naturelle  de  l'intention 
des  parties  dans  la  vente  :  les  choses  vendues  s'échangent  contre  un  prix  en  argent,  et  le 
système  primitif  du  troc,  s'effectuant  «  donnant  donnant  »,  domine  encore  ce  contrat; 
on  n'y  déroge  que  dans  la  mesure  indiquée  par  la  volonté  des  contractants. 

1526  bis.  Vente  à  tempérament.  —  Dans  la  pratique  on  donne  ce  nom  à  une 
vente  à  crédit,  dont  le  prix  est  stipulé  payable  sous  la  forme  de  sommes  minimes, 
réparties  par  fractions  égales  et  à  intervalles  réguliers  sur  un  espace  de  temps  assez 
long.  Ce  contrat  est  très  usité  dans  le  commerce  ordinaire  pour  la  vente  de  certains  objets 
d'ameublement  ou  de  travail  (meubles,  pianos,  machines  à  coudre,  etc.)  et  dans  le  com- 
merce de  banque,  pour  les  valeurs  à  lots.  Une  convention  de  ce  genre  a  l'avantage  de 
mettre  à  la  portée  des  plus  petites  bourses  des  objets  ordinairement  coûteux.  Mais  un 
certain  nombre  de  maisons  de  banque  en  ont  abusé  pour  exploiter  l'espèce  de  fascination 
que  les  valeurs  à  lots  exercent  sur  la  partie  la  moins  éclairée  de  la  population,  si  bien  qu'il 
a  fallu  faire  une  loi  spéciale  à  cette  hypothèse  pour  refréner  et  réglementer  leur  commerce 
(L.  42  mars  4900).  Cette  loi  ne  touche  pas  au  commerce  ordinaire  et  est  entièrement 
hors  du  domaine  du  droit  civil.  Le  danger  dans  les  ventes  d'obligations  à  lots  existait  pour 
V acheteur  :  il  venait  de  ce  que  le  banquier  conservait  les  titres  en  sa  possession,  pour  les 
livrer  seulement  après  paiement  complet,  tandis  que  dans  les  ventes  de  meubles  ou  de 
machines,  le  danger  existe  pour  le  vendeur,  et  provient  de  ce  que  la  chose  vendue  est 
livrée  par  lui  dès  le  début,  contre  le  versement  du  premier  acompte.  Beaucoup  de  mar- 
chands cherchent  à  se  garantir  contre  ce  danger  en  combinant  un  contrat  de  louage,  qui 
leur  laisse  la  propriété  de  l'objet  vendu,  avec  une  vente  à  terme  ou  une  promesse  de 
vente  l.  La  Cour  de  cassation  a  admis  la  validité  de  cette  combinaison,  dans  un  arrêt  rendu 
en  matière  fiscale  (Cass.,  22  févr.  4887,  D.  87.  1.  500,  S.  88.  4.  87.  Comp.  Alger, 
48  févr.  4888,  S.  89.  2.  415;  Lyon,  10  août  4888,  S.  90.  2.  143).  Mais  tous  les  arrêts 
ne  sont  pas  unanimes.  Voyez  Cass.,  46  juin  4885,  D.  86.  1.  237,  S.  88.  1.  462;  Bourges, 
4888,  p.  446;  Guillouard,  Vente,  t.  I,  n°  65;  P.  Hardokn.  La  vente  à  tempérament , 
thèse,  Paris,  4900;  44  janv.  1902,  P.  4903,  4.  84  et  la  note  de  M.  Buchère. 

*  1527.  Intérêts  du  prix.  —  Habituellement,  le  contrat  de  vente 
règle  la  question,  et  décide  si  l'acheteur  devra  les  intérêts  de  son  prix,  à 
quel  taux  et  à  partir  de  quel  jour  ils  courront.  Sur  tous  ces  points  la  con- 
vention fait  loi.  —  Les  parties  ne  sont  pas  liées  par  la  loi  du  3  septembre 
1807  sur  le  taux  de  l'intérêt  en  matière  civile,  qui  fixe  à  5  pour  1001e  maxi- 
mum de  Pintérêt  conventionnel:  cette  disposition  restrictive  ne  régit  que  le 
prêt  d'argent  et  les  opérations  qui  peuvent  le  remplacer;  elle  ne  s'applique 
pas  a  la  vente,  et  il  est  permis  de  stipuler  un  intérêt  plus  élevé  (Dijon, 

1  Y  a-t-il  bail  avec  promesse  de  vente  ou  vente  sous  condition  suspensive  ?  Vovez  Crim. 
cass.,  19  juin  1903,  I).  1905.  1.  486,  et  sur  renvoi,  Orléans,  26  janv.  190i,  I).  1905.  2  i!4. 
En  tout  cas,  ce  n'est  pas  une  vente  immédiatement  translative  de  propriété;  d'où  la 

possibilité  d'un  abus  de  confiance. 
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12  déc.  1894,  D.  97.  2.  203;  Paris,  20  janv.  1892,  D.  93.  2.  205;  Cass., 

13  mars  1899,  D.  1900.  1.  5).  Voyez  cependant  les  notes  de  M.  Boistel, 
dans  le  Dalloz,  sous  ces  trois  arrêts. 

Quand  la  convention  est  muette,  l'acheteur  ne  doit  les  intérêts  que  si  la 
chose  est  frugifère  (art.  1652). 

La  loi  les  fait  alors  courir  de  plein  droit,  parce  qu'elle  sous-entend  une  convention  à 
cet  égard,  convention  qui  est  si  naturelle  que  les  parties  n'ont  pas  pris  la  peine  de  l'expri- 
mer :  il  est  invraisemblable  que  le  vendeur  ait  consenti  à  laisser  à  l'acheteur,  pendant  un 
délai  qui  peut  être  long,  le  double  revenu  de  la  chose  vendue  et  du  capital  qui  en  repré- 
sente le  prix.  —  En  ce  cas  les  intérêts,  n'étant  pas  déterminés  par  la  convention,  sont 
dus  au  taux  légal  de  4  pour  100  (L.  7  avril  1900).  Quant  au  point  de  départ  de  leur 
cours,  l'art.  1652  le  fixe  au  jour  de  la  délivrance  :  «  Si  la  chose  vendue  et  livrée  pro- 
duit des  fruits  et  autres  revenus  ..  ».  Gela  va  de  soi  ;  il  y  a  échange  des  revenus  en  même 
temps  qu'échange  des  capitaux  ;  c'est  donc  seulement  au  jour  où  l'acheteur  commence  à 
percevoir  les  fruits  de  la  chose  qu'il  doit  les  intérêts  de  son  prix. 

Pour  les  ventes  de  choses  non  f ru  gif  ères,  les  intérêts  ne  courent  pas  de  plein  droit, 
Ceci  paraît  à  beaucoup  d'auteurs  peu  logique;  si  la  chose  ne  produit  pas  de  fruits,  elle 
procure  tout  au  moins  une  certaine  utilité  à  l'acheteur;  à  compter  du  jour  où  il  est  entré 
en  possession,  il  en  a  l'usage  et  la  jouissance.  Pourquoi  l'acheteur  d'un  tableau,  qui  l'em- 
porte chez  lui,  qui  en  possède  immédiatement  tout  l'agrément,  ne  doit-il  pas  immédiate- 
ment l'intérêt  de  son  prix  ?  On  peut  répondre  que  ce  n'est  pas  l'usage,  que  le  prix  est  éta- 
bli d'une  manière  ferme  et  ne  peut  pas  grossir  avec  le  temps,  et  que  le  vendeur  fait  crédit 
à  l'acheteur. 

Du  reste,  le  vendeur  d'une  chose  non  frugifère  n'est  pas  à  la  merci  de  son  acheteur, 
même  quand  il  a  négligé,  dans  le  contrat,  de  stipuler  les  intérêts  du  prix  :  la  loi  lui  per- 
met de  les  faire  counr  à  son  profit  par  une  simple  sommation  (art.  4652).  Cette  dispo- 
sition, qui  dérogeait  jadis  au  droit  commun,  y  est  maintenant  conforme  :  la  demande  en 
justice  n'est  plus  nécessaire  (art  1153).  —  Dans  ces  conditions,  le  système  de  la  loi  n'a 
vraiment  pas  d'inconvénients  sérieux. 

B.  —  Rétention  du  prix  par  l'acheteur. 

*1528.  Causes  de  la  rétention.  —  L'acheteur  est  dispensé  de  payer 
son  prix  lorsqu'il  est  déjà  troublé  par  l'exercice  d'une  action  en  revendica- 
tion ou  hypothécaire,  ou  même  lorsqu'il  a  «  juste  sujet  de  craindre  d'être 
troublé  »  (art.  4653).  La  loi  lui  accorde  alors,  à  titre  de  sûreté,  une  soi  te 
de  droit  de  rétention  sur  le  prix  qu'il  a  encore  en  mains;  il  peut  le  retenir 
provisoirement. 

Sur  ce  texte  il  faut  remarquer  deux  choses  : 

1°  La  loi  suppose  que  l'éviction  est  possible  ;  elle  est  à  craindre,  mais  elle  n'est  pas  cer- 
taine. Si  l'acheteur  avait  la  certitude  de  n'être  pas  devenu  propriétaire,  il  pourrait,  en 
s'appuyant  sur  l'art.  1599,  tel  que  l'interprète  la  jurisprudence,  demander  la  nullité  de 
la  vente.  Quand  il  n'a  pas  cette  certitude,  il  lui  est  simplement  permis  de  différer  le 
j>  aie  ment  du  prix. 

2°  Si  le  trouble  n'est  pas  encore  réalisé,  il  faut  que  l'acheteur  ait  des  motifs  sérieux 
de  crainte  :  un  «  juste  sujet  »,  dit  la  loi.  Par  conséquent,  la  crainte  d'un  danger  chimé- 
rique ne  l'autoriserait  pas  à  suspendre  tout  paiement.  Il  y  a  là  une  question  de  fait  que 
les  juges  apprécient.  Comme  exemple,  on  peut  citer  le  cas  suivant  :  l'existence  d'inscrip- 
tions hypothécaires,  dont  l'acheteur  ignorait  l'existence  au  moment  du  contrat,  consti- 
tue un  motif  suffisant  de  refus  de  paiement  (Cass. ,  19  mars  1884,  D.  85.  4.  244  S  86 
1 .  204). 
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1529.  Ressource  laissée  au  vendeur.  —  Le  vendeur  a  naturelle- 
ment le  droit  d'exiger  le  paiement  du  prix  lorsqu'il  a  réussi  à  faire  dispa- 
raître la  cause  de  trouble;  mais  cela  n'est  pas  nécessaire.  La  loi  lui  permet 
de  l'obtenir,  sous  la  seule, condition  de  donner  caution  pour  en  garantir  la 
restitution,  le  cas  échéant  (art.  1653). 

En  outre,  le  prjx  doit  être  payé,  nonobstant  toute  menace  de  trouble,  quelque  sérieuse 
qu'elle  soit,  si  l'éviction,  en  la  supposant  réalisée,  ne  doit  pas  entraîner  la  restitution  du 
prix,  c'est-à-dire  si  la  vente  a  été  faite  aux  risques  et  périls  de  l'acheteur.  —  Enfin, 
l'art.  1653  prévoit  le  cas  où  il  aurait  clé  convenu  que,  nonobstant  le  trouble,  l'acheteur 
paierait  :  celte  convention  devrait  être  respeclée. 

*  1530.  Impossibilité  de  répéter  le  prix  déjà  payé.  —  Quand  le  trouble  sur- 
vient après  que  le  prix  a  déjà  été  payé,  l'acheteur  n'en  peut  pas  réclamer  la  restitution 
(Dijon,  15  févr.  1878,  D.  78.  2.  147,  S.  7!).  2.  4).  L'art.  1053  l'autorise  seulement  à  le 
conserver;  la  répétition  ne  lui  est  ouverte  qu'en  vertu  de  l'art.  1599,  quand  le  vendeur 
n'était  pas  propriétaire,  ou  de  l'art.  1030,  quand  l'éviction  totale  est  consommée. 

C.  —  Question  des  risques. 

1531.  Renvoi.  —  La  question  de  savoir  si  l'acheteur  reste  tenu  de 
payer  le  prix  quand  la  chose  a  péri  avant  de  lui  être  livrée  a  été  traitée  à 
propos  de  la  théorie  des  risques^  qui  est  une  question  générale  à  résoudre 
dans  son  ensemble  pour  tous  les  contrais  synallagmatiques  (ci-dessus, 
nos  1 334-1352).  Le  Code  a  réglé  cette  question  dans  l'art.  1138,  et  n'y  est 
pas  revenu  dans  le  titre  «  Delà  vente  ».  Rappelons  brièvement  que,  d'après 
l'opinion  qui  a  prévalu  pour  l'interprétation  de  Fart.  1138,  la  vente  met  les 
risques  à  la  charge  de  l'acheteur,  dès  qu'elle  est  conclue  et  indépendam- 
ment du  transfert  de  la  propriété,  c'est-à-dire  que  l'acheteur  reste  tenu  de 
payer  le  prix  malgré  la  perte  de  la  chose  survenue  depuis  le  contrat. 

*  1532.  Les  risques  dans  les  ventes  conditionnelles.  —  L'art.  1138  n'a 
statué  que  pour  les  ventes  pures  et  simples.  Si  le  contrat  de  vente  contient  une  condition, 
il  faut  distinguer  selon  la  nature  de  cette  condition. 

1°  Condition  suspensive.  —  Les  risques  demeurent  à  la  charge  du  vendeur,  par  ap- 
plication de  l'art.  1182,  al.  1.  La  règle  des  risques  est  donc  renversée  :  le  vendeur  sera 
bien  libéré  de  son  obligation  de  livrer  la  chose,  par  l'effet  de  sa  perle  fortuite,  survenue 
avant  la  réalisation  de  la  condition,  mais  il  n'aura  pas  le  droit  de  réclamer  le  prix  (voye? 
ci  dessus,  n°  1350). 

2°  Condition  résolu toire.  —  Nous  n'avons  plus  de  texte  directement  applicable  : 
l'art.  1182  ne  concerne  que  les  conditions  suspensives.  La  solution  à  donner  alors  à  la 
question  des  risques  est  fort  discutée,  et  la  discussion  a  été  obscurcie  par  une  foule  d'ar- 
guments étrangers  au  droit  français  En  général,  ou  raisonne  ainsi  :  le  vendeur  sous  con- 
dition résolutoire  n'est  plus  propriétaire;  la  propriété  est  acquise  à  l'acheteur,  mais  il 
faut  considérer  le  vendeur  comme  destiné  à  redevenir  propriétaire  par  la  réalisation 
d'une  condition  suspensive  inverse  de  la  condition  résolutoire  qui  menace  la  propriété  de 
l'acheteur;  par  suite,  il  faut  lui  faire  l'application  de  l'art  1182  :  les  risques  ne  sont  pas 
pour  lui,  mais  pour  l'acheteur.  —  On  arrive  à  la  même  solution  par  un  autre  chemin,  et 
plus  simplement  :  la  vente  sous  condition  résolutoire  est  en  réalité  une  vente  pure  et 
simple.  Ce  qui  est  conditionnel,  c'est  sa  résolution.  Donc  on  reste  dans  le  droit  commun, 
et  les  risques  doivent  être  pour  l'acheteur  (Demolombe,  t.  XXV,  n°s  ioo  et  suiv.)1. 

1  Toutes  ces  raisons  ne  sont  pas  décisives.  On  raisonne  comme  si  la  résolution  de 
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§  3.  —  Garanties  du  vendeur  non  payé. 

**  1533.  Leur  raison  d'être.  —  Le  vendeur  a  besoin  d'être  fortement 
armé.  Il  consent  ordinairement  à  se  dessaisir  de  la  chose  avant  d'être  payé, 
et  il  courrait  de  grands  risques  si  la  loi  ne  venait  pas  à  son  secours  par  des 
moyens  énergiques.  En  le  protégeant,  on  rend  service  à  l'acheteur  lui-même, 
qui  obtient  plus  facilement  une  vente  à  crédit. 

**  1534.  Énumération.  —  Les  garanties  que  la  loi  accorde  au  vendeur 
tendent  les  unes  à  lui  assurer  le  paiement  du  prix,  les  autres  la  conserva- 
tion ou  la  reprise  de  sa  chose,  à  défaut  de  paiement.  Elles  sont  au  nombre 
de  quatre:  1°  le  droit  de  rétention]  2°  un  privilège;  3°  la  revendication  ; 
4°  l'action  en  résolution. 

Ces  quatre  garanties  existent  rarement  toutes  ensemble.  Le  privilège  et  l'action  en  ré- 
solution sont  seules  de  règle  générale  ;  la  rétention  et  la  revendication  sont  soumises  à 
des  conditions  qui  en  limitent  considérablement  l'emploi. 

A.  —  Droit  de  rétention. 

*  1535.  Définition.  —  On  appelle  «  droit  de  rétention  »  le  droit  de 
refuser  la  délivrance  de  la  chose  tant  que  l'acheteur  n'en  paie  pas  le  prix. 
Sur  la  théorie  générale  du  droit  de  rétention,  qui  existe  dans  beaucoup 
d'autres  contrats  que  la  vente,  voyez  ci-dessous  nos  2514  à  2541.  —  Le  fon- 
dement de  ce  droit,  tout  au  moins  dans  les  rapports  obligatoires  dérivant 
d'un  contrat,  n'est  autre  que  la  volonté  même  des  parties  :  chacune  d'elles 
n'a  entendu  se  lier  que  sous  la  condition  que  l'autre  exécuterait  son  enga- 
gement. Il  repose  donc  sur  le  même  principe  que  l'action  en  résolution  de 
l'art.  1184.  Ce  droit  s'exerce  au  moyen  de  l'exception  non  adimpleti  con- 
tractas (ci-dessus,  n°  949-2°). 

1°  Le  droit  de  rétention  dans  la  vente  sans  terme. 
*  1536.  Son  existence  constante.  — Si  le  vendeur  n'a  accordé  aucun 
délai  pour  le  paiement  du  prix,  le  droit  de  rétention  lui  appartient  toujours 
(art.  1612).  Il  a,  en  effet,  dû  compter  sur  l'exécution  immédiate  et  bilaté- 
rale du  contrat.  Il  retiendra  donc  la  chose,  à  titre  de  garantie,  le  contrat 
restant  intact,  et  attendra  que  L'acheteur  vienne  lui  offrir  le  prix. 

la  vente  était  une  revente  conditionnelle,  une  seconde  convention  en  sens  inverse  de 
la  première,  pour  la  formation  de  laquelle  il  faudrait  que  la  chose  existât  encore  au 
'jour  de  l'arrivée  de  la  condition.  Or  il  s'agit  simplement  de  résoudre  une  vente  anté- 
rieure, et  un  contrat  peut  certainement  être  défait,  par  exemple,  par  une  action  en 
nullité,  à  un  moment  où  son  objet  principal  n'existe  plus.  Pourquoi  donc  la  condition 
résolutoire,  qui  est  destinée  à  remettre  les  choses  dans  l'état  antérieur  au  contrat,  ne 
s'accomplirait  elle  pas  utilement  après  la  perte  de  la  chose,  précisément  pour  faire 
retomber  le  risque  sur  le  vendeur  ?  Cette  solution  semblerait  plus  conforme  à  l'in- 
tention des  parties  qui  ont  voulu  que  la  vente  soit  tenue  pour  non  avenue,  si  la  con- 
dition se  réalise.  Du  reste,  si  telle  est  réellement  leur  volonté,  elles  n'ont  qu'à  le  dire 
dans  le  contrat,  et  leur  convention  sera  respectée. 
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2°  Le  droit  de  rétention  dans  la  vente  à  terme. 

*  1537.  Sa  suppression.  —  D'après  l'art.  1613,  le  vendeur  à  terme  ne 
peut  |>;is  retenir  la  chose:  il  a  implicitement  renoncé  à  sou  droit  de  réten- 
tion en  accordant  un  délai  pour  le  paiement  du  prix.  Il  doit  donc  se  des- 
saisir de  la  chose  et  attendre  l'arrivée  du  terme  pour  demander  le  prix  : 
«  Fidem  emptoris  secutus  est.  » 

L'art  1613  suppose  un  terme  conventionnel  accorde  par  le  vendeur  Lui  même.  Le 
terme  de  grâce  de  l'art.  4214,  accordé  par  le  juge,  n'aurait  pas  le  même  effet  :  le  ven- 
deur ne  peut  pas  être  considéré  comme  avant  consenti  à  livrer  sa  chose  sans  recevoir 
l'argent,  puisque  ce  terme  n'est  pas  donné  par  lui  ;  l'acheteur  profitera  donc  du  délai  qui 
lui  est  octroyé,  mais  n'obtiendra  la  chose  qu'à  la  condition  d'en  offrir  le  prix. 

*1538.  Cas  exceptionnel.  —  Après  avoir  refusé  le  droit  de  rétention 
au  vendeur  à  terme,  la  loi  le  lui  restitue  dans  un  cas  particulier  où  il  se 
trouve  en  danger  de  perdre  à  la  fois  la  chose  et  le  prix:  c'est  lorsque  son 
acheteur  est  tombé  en  faillite  ou  en  déconfiture  (art.  1613).  Le  vendeur 
n'a  évidemment  accordé  un  crédit  à  l'acheteur  que  parce  qu'il  espérait  être 
payé  à  l'échéance  et  intégralement.  La  faillite  ou  la  déconfiture  lui  enlèvent 
cet  espoir;  aussi  la  loi  lui  rend-elle  son  droit  de  rétention  pour  le  garantir 
quand  il  n'a  pas  encore  livré. 

On  rattache  ordinairement  cette  restitution  du  droit  de  rétention  au  vendeur  à  la  dé- 
chéance du  terme  que  subit  le  débiteur  failli  ou  déconfit  (art.  4188).  C'était  le  terme 
accordé  pour  le  paiement  du  prix  qui  empêchait  le  vendeur  de  retenir  la  chose;  ce  terme 
disparaissant,  le  droit  de  rétention  reparaît.  Il  est  bien  vrai  que  toutes  ces  solutions  s'en- 
chaînent. Toutefois  il  faut  remarquer  que,  d'après  l'opinion  dominante,  la  déchéance  du 
terme  n'a  pas  lieu  de  plein  droit  et  doit  être  demandée  en  justice,  tandis  que  le  droit  de 
rétention  est  nécessairement  recouvré  de  plein  droit. 

1539.  Limites  de  l'exception.  —  La  faillite  et  la  déconfiture  ne  produisent  cet 
effet  qu'autant  qu'elles  surviennent  depuis  la  vente.  Si  elles  étaient  antérieures  au  con- 
trat, et  connues  du  vendeur,  le  bénéfice  du  terme,  accordé  ainsi  en  pleine  connaissance 
de  cause,  resterait  acquis  à  l'acheteur. 

La  faillite  et  la  déconfiture  sont  les  seules  causes  qui  autorisent  le  vendeur  à  terme  à 
retenir  la  chose.  Une  jurisprudence  constante  lui  refuse  la  même  faculté  quand  il  existe 
simplement  des  doutes,  si  sérieux  qu'ils  puissent  être,  sur  la  solvabilité  de  l'acheteur. 

*1540.  Ressource  laissée  à  l'acheteur. —  L'acheteur  en  faillite  ou  eu  décon- 
fiture peut  exiger  la  livraison  de  la  chose  immédiatement,  à  la  condition  qu'il  donne 
caution  de  payer  au  terme  (art.   1613).  Le  vendeur,  étant  garanti  par  l'engagement  . 
d'une  personne  solvable,  doit  s'en  contenter,  comme  il  l'avait  fait  pour  1 l'engagement  pri-  | 
milif  de  son  acheteur. 

3°  Autres  causes  de  rétention. 
1541.  Application  du  droit  commun.  —  Le  droit  de  rétention  étant  fondé  sur 
les  principes  généraux  qui  régissent  les  contrats  synallagmatiques  peut  être  accordé  pour 
1  inexécution  de  toute  autre  obligation  imposée  à  l'acheteur.  Par  exemple,  quand  Lâche 
leur  a  promis  de  donner  une  sûreté  particulière,  caution,  hypothèque  ou  autre,  le  vendeur 
peut  refuser  la  délivrance,  même  dans  la  vente  à  terme,  si  cette  garantie  ne  lui  est  j  as 
fournie.  C'est  l'application  exacte  de  l'exception  «  non  adimpleti  contractus  ». 

B.  —  Privilège. 

1542.  Renvoi.  —  Le  vendeur  est  privilégié  sur  la  chose  vendue,  c'est-à-dire  qu'il 
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est  payé,  sur  le  prix  de  cette  chose,  par  préférence  à  tous  autres  créanciers.  Nous 
mentionnons  ici,  pour  mémoire  seulement,  le  privilège  du  vendeur  qui  doit  être  étudie 
dans  la  matière  des  privilèges  et  hypothèques  (ci-dessous,  nos  2604-2621,  pour  le  ven- 
deur d'effets  mobiliers;  nos  2889-2904  et  3007-3014,  pour  le  vendeur  d'immeubles). 

G.  —  Revendication. 

*  1543.  Observation.  —  Ce  droit  de  revendication  n'est  accordé  qu'au  vendeur 
d'objets  mobiliers.  Il  est  établi  par  l'art.  2102-4°,  à  l'occasion  du  privilège  spécial  à  ce 
vendeur.  A  raison  delà  place  où  il  se  trouve  dans  le  Gode  civil,  les  auteurs  ont  l'habitude 
de  s'en  occuper  seulement  quand  ils  arrivent  à  l'étude  des  privilèges.  Il  y  a  cependant 
grand  intérêt  à  l'en  détacher  pour  le  rapprocher  des  autres  garanties  du  vendeur,  et  sur- 
tout du  droit  de  rétention. 

1°  Ancien  droit. 

**  1 544 .  Ancienneté  de  la  revendication  des  meubles  non 
payés.  —  La  disposition  actuelle  de  l'art.  2102-4°,  al.  2,  qui  donne  ce  droit 
au  vendeur,  a  son  origine  dans  l'art.  176  de  la  Coutume  de  Paris  (rédac- 
tion de  1580),  qui  était  ainsi  conçu:  «  Qui  vend  aucune  chose  mobiliaire 
sans  jour  et  sans  terme,  espérant  estre  paié  promptement,  il  peut  sa  chose 
poursuivre,  en  quelque  lieu  qu'elle  soit  transportée,  pour  estre  paié  du  prix 
qu'il  l'a  vendue.  » 

Cet  article  de  la  Coutume  n'était  pas  une  nouveauté  dans  notre  droit  ;  il  reproduisait 
l'art.  494  de  la  rédaction  de  1510,  et  on  le  retrouve,  un  siècle  et  demi  auparavant,  dans 
les  Décisions  de  Mc  Jean  Desmarès  (f  1383)  (Dec.  n°  495)  et  dans  l'art.  CXLI  des 
Coutumes  notoires  du  Châtelet  de  Paris  (textes  publiés  par  Brodeau,  à  la  suite  de  son 
Commentaire  de  la  Coutume  de  Paris).  Et  cela  remonte  bien  plus  haut  encore,  puisque 
ce  n'est  pas  autre  chose  qu'une  règle  de  droit  romain,  conservée  ou  tout  au  moins  reprise 
par  la  pratique  française. 

*1545.  Son  principe.  —  L'origine  de  tous  ces  textes  successifs  est  le 
|  il  des  Institutes  (II,  1)  si  souvent  cité  :  «  Venditœ  vero  res  et  traditaenon 
aliter  emptori  acquiruntur,  quam  si  is  pretium  solverit...  »  D'après  les  prin- 
cipes anciens,  la  tradition  d'une  chose  vendue  n'était  pas  translative  de  pro- 
priété par  elle-même  ;  elle  le  devenait  seulement  quand  le  prix  avait  été 
payé.  Jusqu'au  paiement,  il  était  tout  simple  que  le  vendeur,  resté  proprié- 
taire, eût  la  revendication. 

Notre  ancien  droit  n'a  jamais  connu  d'autre  règle.  Dumoulin,  Pothier  et 
tous  les  autres  faisaient  au  vendeur  l'application  du  principe  romain,  et  lui 
donnaient  la  revendication  quand  il  avait  vendu  sans  terme  (Pothier,  Vente, 
nos  318-324;  Procédure  civile,  n°  488.  —  Comp.  Arresiez  de  Lamoignon, 
Des  actions  personnelles  et  hypothécaires,  n°  XCV). 

2°  Droit  actuel. 

*  1546.  Difficulté  née  du  Code  civil.  —  S'il  était  facile  de  com- 
prendre autrefois  l'existence  de  cette  revendication  au  profit  du  vendeur,  il 
esl,  au  contraire,  très  difficile  d'expliquer  son  maintien  dans  le  droit  moderne. 
Le  Code  a,  en  effet,  abandonné  le  principe  romain  sur  la  tradition  des  choses 
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vendues,  en  déclarant  expressément  dans  l'art.  1583  que  la  propriété  est 
acquise  de  droit  à  l'acheteur  «  sans  que  le  prix  ait  été  pai/é  ».  Le  vendeur 
non  payé  n'est  donc  plus  propriétaire.  Comment  se  fait-il  qu  il  puisse  encore 
revendiquer?  L'ai.  2  du  4°  de  l'art.  2102  a  figuré  dès  le  début  dans  le 
projet  du  Code  ;  on  le  lit  déjà,  en  termes  identiques  à  ceux  du  texte  défi- 
nitif, dans  le  projet  élaboré  en  Tan  VIII  pour  être  soumis  aux  tribunaux;  il 
a  passé  par  toute  la  filière  des  discussions  sans  provoquer  la  moindre  obser- 
vation. C'est  donc  qu'il  a  paru  aux  rédacteurs  de  la  loi  la  ebose  la  plus 
simple  du  monde.  Ceci  ne  peut  se  comprendre  que  d'une  seule  manière  :  on 
a  maintenu  ce  qui  existait  déjà. 

Personne  ne  s'est  avisé  de  soutenir  que  la  règle  du  §  Ai  des  Institutes  était  conservée 
au  profit,  du  vendeur  de  meubles.  Il  y  avait  antinomie  entre  l'art.  2102  et  l'art.  1583  : 
on  aurait  pu  en  conclure  que  l'art.  2102  avait  modifié  ou  restreint  la  règle  formulée  en 
termes  trop  généraux  dans  l'art.  1583  pour  le  transfert  de  la  propriété  avant  tout  paie- 
ment. Au  lieu  de  cela,  on  a  cherché  des  explications  permettant  de  concilier  la  lettre  de 
l'art.  2102  avec  le  principe  de  l'art.  1583,  considéré  comme  absolu. 

*1547.  Explication  de  Duranton.  —  Elle  part  de  cette  idée  que  le  mot  «  reven- 
dication »  a,  clans  le  Code  civil  comme  dans  Pothier,  son  sens  ordinaire  de  revendication 
de  propriété.  Mais  comme  le  vendeur  a  été  dépouillé  de  sa  propriété  par  la  vente,  pour 
qu'il  puisse  exercer  cette  action  il  faut  qu'il  l'ait  recouvrée,  et  cela  ne  peut  se  faire  que 
par  la  résolution  de  la  vente.  Donc  l'art.  2102,  en  parlant  de  la  revendication  du  ven- 
deur non  payé,  suppose  qu'il  a  fait  résoudre  le  contrat  (Duranton,  t.  X\T,  n09  204  et 
380;  t.  XIX,  n«  120). 

Cette  idée  est  entièrement  abandonnée.  Les  conditions  très  étroites,  dans  lesquelles 
l'art.  2102  enferme  la  revendication  du  vendeur  (ci-dessous,  noS  1551  à  1555),  s'appli- 
quant  au  droit  de  résolution  qui  est  une  de  ses  principales  garanties,  aboutiraient  à  en 
supprimer  entièrement  l'usage  dans  une  partie  des  ventes  (ventes  avec  terme)  et  à  le  res- 
treindre tellement  dans  les  autres  (délai  de  huit  jours  au  lieu  de  trente  ans)  que  ce  droit 
n'existerait  pour  ainsi  dire  plus  en  matière  mobilière.  Ce  serait  toute  une  révolution  dans 
la  théorie  de  la  vente,  et  il  est  impossible  que  les  auteurs  du  Code  aient  eu  l'idée  de  faire 
un  pareil  changement  sans  l'annoncer.  —  De  plus,  ce  serait  résoudre  le  contrat  de  vente 
sans  nécessité,  pour  un  retard  temporaire,  et  contrairement  à  tous  les  précédents. 

*1548.  Explication  de  Bugnet.  —  Une  autre  explication  rallie  au- 
jourd'hui tous  les  suffrages.  D'après  Mourlon,  l'idée  première  en  a  ete  four- 
nie à  son  cours  par  M.  Bugnet;  elle  a  ensuite  été  exposée  dans  un  concours 
par  M.  Vuatrin,  et  développée  enfin  par  M.  Valette  (Privilèges  et  hypo- 
thèques, t.  I,  n°  00).  Elle  consiste  à  donner  au  mot  «  revendication  »  dans 
l'art.  2102  un  sens  tout  particulier.  Ce  n'est  pas  de  la  véritable  revendication, 
fondée  sur  le  droit  de  propriété,  qu'il  s'agit  là  ;  on  ne  considère  pas  le  contrat 
comme  résolu  ;  c'est  toujours  l'acheteur  qui  est  propriétaire,  conformément 
aux  art,  U38  et  1583,  et  qui  peut  revendiquer.  L'action  ouverte  au  vendeur, 
sous  le  nom  de  revendication,  est  tout  simplement  un  moyen  de  reprendre 
temporairement  la  chose  pour  exercer  sur  elle  son  droit  de  rétention.  C  est 
une  action  d'un  genre  particulier,  très  éloignée  de  la  revendication  du  pro 
priétaire,  et  qu'on  pourrait  désigner  du  nom  de  revendication  du  droit  de 
rétention.  On  constate,  en  effet,  que  la  condition  principale  à  laquelle  est 
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subordonnée  Faction  de  Fart.  2102  est  justement  celle  du  droit  de  rétention, 
à  savoir  que  la  vente  ait  été  faite  sans  terme  :  le  vendeur  aurait  eu  le  droit 
de  refuser  la  délivrance;  on  lui  permet  de  revenir  sur  le  fait  accompli  en 
reprenant  sa  chose.  Les  parties  se  retrouvent  dans  le  même  état  que  si  le 
vendeur  avait  usé  de  son  droit  dès  le  premier  jour. 

On  ajoute  qu'il  n'est  pas  rare  de  voir  en  France  le  nom  de  revendication  appliqué  à  des 
actions  qui  n'en  ont  pas  réellement  les  caractères.  Et  dans  l'art.  2102  lui  même,  il  y  en  a 
un  exemple  ;  ce  texte  appelle  «  revendication  »  le  droit  qu'a  le  bailleur  de  saisir  les  meu- 
bles de  son  locataire  ou  de  son  fermier  déplacés  sans  son  consentement. 

*1549.  Observations  critiques.  —  On  tenterait  vainement  d'ébranler  une  opi- 
nion qui  est  aujourd'hui  reçue  et  qui  a  l'avantage  de  donner  satisfaction  aux  besoins  de  la 
pratique  tout  en  expliquant  à  la  lettre  les  diverses  dispositions  du  Code.  Cependant  il  est 
certain  que  cette  conception,  si  ingénieuse  comme  explication  théorique,  est  en  fait  et  de 
tout  point  absolument  étrangère  aux  auteurs  du  Code  ;  c'est  une  création  faite  après  coup 
et  non  une  interprétation  exacte  du  système  voté  en  1804.  On  a  pu  employer  le  mot 
«  revendication  »  à  propos  du  bailleur,  parce  que  ce  bailleur  est  un  gagiste,  qui  possède 
une  action  réelle  pour  rentrer  en  possession  de  son  gage  ;  il  s'agit  là  d'une  «  vindicatio 
pignoris  »,  qui  portait  déjà  ce  nom  dans  l'usage  avant  le  Code  civil  (Pothier,  Procédure 
civile,  n°  521.  Comp.  C.  proc.  civ.,  art.  826-831).  Mais  jamais  personne  n'avait  eu 
l'idée  que  le  droit  de  rétention  (qui  n'est  qu'une  simple  exception)  pût  donner  lieu  à  la 
revendication  (qui  est  une  action).  Cette  idée  est  contraire  à  toutes  les  traditions  1 .  Elle 
est  arbitraire  et  divinatoire,  comme  le  dit  M.  Hue  (t.  VII,  n°  173),  et  il  est  tout  à  fait 
impossible  que  les  auteurs  du  Code  l'aient  eue  2.  —  La  seule  explication  raisonnable  est 
l'idée  d'une  dérogation  implicite  à  l'art  1583,  consistant  dans  le  maintien  de  la  propriété 
au  profit  du  vendeur  de  meubles,  tant  qu'il  n'est  pas  payé. 

*  1550.  Effets  de  la  revendication.  —  Toute  cette  discussion  ne  con- 
cerne que  l'explication  théorique  du  mécanisme  de  la  loi,  et  laisse  intactes 
ses  décisions  positives.  Quelle  que  soit  la  nature  du  droit  qu'on  donne  au 
vendeur  de  meubles,  ce  droit  existe  et  produit  un  résultat  certain  :  le  ven- 
deur reprend  la  chose  pour  la  retenir  comme  s'il  ne  Pavait  jamais  livrée, 
mais  la  vente  subsiste,  comme  dans  l'ancien  droit. 

**1551,  Ses  conditions.  —  La  revendication  admise  par  Fart.  2102  au 
profit  du  vendeur  de  meubles  est  soumise  à  des  conditions  rigoureuses: 

1°  Elle  n'a  lieu  que  dans  les  ventes  sans  terme; 
.  2°  Elle  suppose  que  la  chose  est  encore  dans  le  même  état; 

3°  Elle  suppose  Yacheteur  encore  en  possession  ; 

4°  Elle  doit  être  exercée  dans  un  bref  délai  (huitaine). 

Trois  de  ces  conditions  viennent  de  l'ancien  droit  ;  la  troisième  seule  est  nouvelle. 

1552.  Première  condition:  vente  au  comptant.  —  Cette  première 
condition  n'a  pas  besoin  d'explications;  elle  est  traditionnelle,  et  nous  vient 

1  Pomponius  :  «  Ex  quibus  causis  retentionem  quidem  habemus,  petitionem  autem 
non  habemus  »  (Digeste,  iiv.  XII,  tit.  6,  Fr.  51). 

2  On  comprend  qu'un  propriétaire  ou  un  gagiste  revendique  :  il  a  un  droit  réel  sur 
la  chose,  et  en  vertu  de  ce  droit  il  réclame  la  possession  de  la  chose.  La  revendication 
n'a  pas  d'autre  but.  On  revendique  donc  les  choses  et  non  les  droits.  Or  quel  droit  le 
vendeur  a  t- il  sur  la  chose  en  vertu  de  son  droit  de  rétention  ?  Le  droit  de  la  retenir, 
quand  il  l'a  encore  en  mains.  Faire  sortir  de  là  une  revendication,  c'est  tirer  une  action 
d'un  moyen  de  défense. 
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en  droite  ligne  du  droit  romain  et  du  §  il  dos  InUitules  précité  :  a  Sed  si 
is,  qui  vendidit,  (idem  emptoris  secutus  fuerit,  dieendum  est  statim  rem 
emptoris  fieri  ».  Le  vendeur  à  tenue  cessait  d'être  propriétaire  en  livrant 
la  chose  et  ne  pouvait  plus  revendiquer.  Le  Code  civil  se  conforme  donc  sut 
ce  point  à  une  règle  qui  a  toujours  été  admise. 

*  1553.  Seconde  condition:  chose  non  changée.  —  Ici  encore 

le  Code  reproduit  une  condition  déjà  exigée  dans  l'ancien  droit. 

La  coutume,  il  est  vrai,  n'en  parlait  pas:  mais  on  appliquait  la  règle  romaine  «  Extinclif 
res  vindicari  non  possunt  »  et  on  considérait  la  chose  comme  péric  quand  elle  aï  ait  changé 
de  forme,  «  comme  si  de  la  laine  vendue  on  avait  fait  du  drap,  ou  que  le  bois  fût  changé 
en  ouvrage,  parce  que  mulata  forma  res  perimilur  »  (Ferrière,  Compilation  sur  la 
Coutume  de  Paris,  art.  476,  n°  19).  Comp.  Lamoioon,  Arreslez,  Actions  personnel- 
les, n°  94. 

*  1554.  Troisième  condition:  chose  restée  en  la  possession  de 
l'acheteur.  —  Ici  le  Code  innove:  il  supprime  le  droit  Je  suite,  qui  jadis 
appartenait  au  vendeur.  Anciennement,  Faction  pouvait  être  intentée  par 
lui  contre  des  tiers,  môme  contre  des  acquéreurs  de  bonne  foi. 

Le  texte  de  la  Coutume  n'était  pas  formel  :  «  Il  peut  la  chose  poursuivre,  en  quelque 
lieu  qu'elle  soit  transportée  »  ;  cela  parait  faire  allusion  à  un  simple  déplacement  matériel, 
et  non  à  une  sous  aliénation.  Cependant  si  l'acheteur,  avant  d'avoir  payé  son  prix,  avait 
déjà  revendu  la  chose  à  un  tiers,  le  meuble  pouvait  être  revendiqué  contre  ce  titrs  par  le 
premier  vendeur.  Cela  avait  été  jugé  au  Parlement  de  Paris  par  un  arrêt  de  la  3e  chambre 
des  enquêtes,  les  autres  consultées,  le  24  juillet  1587  (et  non  1584),  cité  par  Charonda?, 
Ferrière,  et  autres. 

A  cette  époque,  le  droit  de  suite  en  matière  mobilière  n'avait  rien  d'anormal  :  la  juris- 
prudence française  admettait,  conformément  au  droit  romain,  la  revendication  des  meu- 
bles contre  quiconque  les  possédait.  Quand,  plus  tard,  on  a  réagi  en  établissant  la  maxime  : 
«  En  fait  de  meubles,  possession  vaut  titre  »,  on  ne  s'en  servit  que  pour  paralyser  le 
droit  de  revendication  du  propriétaire  dans  les  cas  ordinaires,  mais  on  avait  maintenu 
jusqu'à  la  fin  le  bénéfice  de  la  revendication  au  vendeur  non  pavé,  parce  que  cette  action 
était  pour  lui  la  garantie  de  sa  créance  (Pothier,  sous  art.  458  Cout.  d'Orléans).  Le  Code 
civil  seul  a  fait  rentrer  ce  cas  dans  la  règle  commune  et  retiré  le  droit  de  suite  au  vendeur 
non  payé  comme  au  propriétaire  dépossédé.  Depuis  1804,  le  vendeur  ne  peut  donc  plus 
exercer  sa  revendication  que  contre  les  créanciers  de  l'acheteur  et  non  pas  contre  les 
sous-acquéreurs . 

1  1555.  Quatrième  condition:  exercice  de  l'action  dans  la  hui- 
taine. —  Il  n'était  pas  question  de  ce  délai  de  huitaine  dans  la  Coutume 
de  Paris  et  cependant  il  nous  vient  de  l'ancien  droit1.  Le  Code  a  maintenu 

1  La  glose  (sur  la  loi  Incivile,  12,  de  rei  vindicatione)  décidait  déjà  que  le  vendeur  ne 
pouvait  plus  revendiquer  quand  il  avait  fait  crédit  pendant  dix  jours,  parce  qu'on  le 
considérait  comme  ayant  accordé  tacitement  un  terme.  «  quia  fidem  habuit  de  pre- 
tio  ».  Comp.  Lauriers,  Cout.  de  l'aris,  t.  II,  p.  I V 7 .  Fn  France,  cette  règle  qui  obligeait 
le  vendeur  à  revendiquer  clans  un  court  délai,  sous  peine  de  déchéance,  parait  avoir 
été  admise  pour  concilier  deux  arrêts  de  1587:  l'un  qui  avait  refusé  le  droit  de  suite 
à  un  tapissier,  dont  la  marchandise  livrée  et  non  payée,  avait  été  revendue  par 
l'acheteur;  l'autre  qui  l'avait,  au  contraire,  accordé  à  des  marchands  de  vins  en  g-ros 
pour  32  demi-queues  de  vin  d'Orléans  que  l'acheteur  avait  revendues  à  une  débitante. 
On  avait  remarqué  que  le  tapissier  avait  attendu  longtemps  avant  de  se  décider  à 
agir,  tandis  que  les  marchands  de  vin  avaient  exercé  leur  revendication  tout  de  suite 
(Ferrière,  Commentaire.  1770,  t.  Il,  p.  383-384).  Autre  arrêt  de  160r>,  donnant  main-levée 
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la  tradition  et  s'est  borné  à  donner  un  chiffre  précis  (huit  jours)  au  délai 
utile  de  la  revendication,  que  les  anciens  auteurs  laissaient  dans  le  vague. 
Le  point  de  départ  de  ce  délai. est  le  jour  de  la  livraison. 

D.  —  Action  en  résolution. 

**  1556.  Rappel  du  principe.  —  L'art.  1654  dit:  «  Si  l'acheteur  ne 
paie  pas  le  prix,  le  vendeur  peut  demander  la  résolution  de  la  vente.  »  Ce 
n'est  qu'une  application  particulière  du  principe  général  de  l'art.  118i  sur 
la  résolution  des  contrats  synallagmatiques  pour  inexécution  par  l'une  des 
parties  (ci-dessus,  nos  1307  et  suiv.).  Rappelons  seulement  que  c'est  dans  la 
vente  qu'a  pris  naissance  cette  action  en  résolution,  qui  n'existait  primiti- 
vement dans  aucun  contrat;  elle  est  résultée  du  pacte  spécial  appelé  lex 
commis  s  or  ia,  qu'on  a  fini  par  sous-entendre. 

**  1557.  Choix  laissé  au  vendeur.  —  L'action  en  résolution  appar- 
tient au  vendeur,  mais  il  n'est  pas  obligé  d'y  recourir.  Il  a  le  choix  et  peut, 
à  son  gré,  agir  en  résolution  ou  poursuivre  son  paiement.  Il  lui  est  même 
permis  de  changer  d'avis  et  d'essayer  successivement  les  deux  moyens.  Par 
exemple,  après  avoir  en  vain  exercé  une  poursuite  en  paiement  il  pourrait 
renoncer  à  obtenir  son  argent  et  se  résoudre  à  demander  la  résolution. 

*  1558.  Cause  de  la  résolution.  —  Le  fait  qui  donne  ouverture  à 
l'action  est  le  défaut  de  paiement  du  prix.  Tant  qu'une  portion  reste  due,  si 
faible  qu'elle  soit,  on  ne  peut  pas  dire  que  le  prix  est  payé,  car  le  paiement 
entier  est  du.  Le  vendeur  a  donc  le  droit  d'exercer  son  action  pour  un  simple 
défaut  partiel  de  paiement. 

1559.  Ventes  dans  lesquelles  a  lieu  l'action  en  résolution.  - 
Cette  action  existe  dans  toutes  les  ventes,  mobilières  ou  immobilières. 
L'opinion  proposée  jadis  p#r  Duranton  pour  expliquer  la  revendication  de 
l'art.  2102  aurait  eu  pour  effet  de  la  faire  disparaître  dans  beaucoup  de  ventes 
mobilières  (ci-dessus,  n°  1547.  Comp.  Delyincourt,  XVI,  380);  mais  cette 
opinion  a  été  rejetée  :  les  art.  1184  et  1654  ne  font  aucune  distinction. 

Dans  les  ventes  faites  en  justice,  l'action  prend  une  forme  spéciale  :  la  revente  sur 
folle  enchère.  Le  vendeur  ne  reprend  pas  la  chose  vendue  :  il  la  remet  en  vente  aux  ris- 
ques de  l'adjudicataire  déclaré  fol  enchérisseur,  et  celui-ci  reste  tenu  de  payer  le  surplus 
de  son  prix,  si  le  prix  obtenu  de  la  revente  est  inférieur  au  montant  de  l'adjudication 
primitive.  Il  y  a  revente  forcée  plutôt  que  résolution  de  la  première  vente  (art.  733  et 
suiv.  C.  proc.  civ.  et  spécialement  art.  740). 

*  1560.  Cas  OÙ  le  prix  est  une  rente.  —  Quand  le  prix  stipulé,  au  lieu  d'être  un 
capital  exigible,  consiste  en  une  rente,  la  résolution  n'est  pas  toujours  possible. 

Si  la  rente  est  perpétuelle,  le  vendeur  est  autorisé  à  agir  en  résolution  pour  défaut  de 
paiement  des  arrérages  (art.  1912),  pourvu  qu'il  y  ait  au  moins  deux  années  entières 
impayées.  Peu  importe  que  la  rente  ait  été  constituée  immédiatement  ou  ait  été  plus  tard 
établie  pour  remplacer  un  prix  d'abord  fixé  en  capital. 

d'une  saisie  faite  par  le  vendeur  trois  semaines  après  la  vente  (Ferrikre,  Compilation. 
art.  176,  n°  13). 
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Si  la  rente  est  viagère,  les  règles  sont  différentes.  L'aliénation  d'un  bien  à  rente  via- 
gère est  un  contint  aléatoire,  dans  lequel  chaque  partie  a  des  risques  a  courir.  Quand 
le  contrat  a  été  exécuté  pendant  un  certain  temps,  les  choses  ne  sont  plus  entières,  et  la 
résolution  du  contrat  ne  remettrait  pas  les  parties  exactement  dans  l'état  antérieur,  puis- 
qu'il y  a  déjà  une  partie  des  chances  de  courues.  La  résolution  est  donc  impossible:  le 
vendeur  ne  peut  pas  «  demander...  à  rentrer  dans  le  fonds  aliéné  »  (art.  ÎDTS).  On  lui 
permet  seulement  de  faire  saisir  et  vendre  les  biens  de  l'acheteur  et  de  faire  placer,  sur 
le  produit  de  la  vente,  une  somme  suffisante  pour  lui  assurer  le  service  des  arrérages 
(même  art.).  —  Toutefois,  si  l'action  en  résolution  n'existe  pas  de  plein  droit  dans  les 
aliénations  à  rente  viagère,  il  n'est  pas  défendu  au  vendeur  de  se  la  réserver  par  une  con- 
vention expresse,  en  précisant  la  quotité  d'arriéré  qui  lui  permettra  d'agir. 

**1561.  Comment  s'opère  la  résolution.  —  On  a  déjà  vu  comment 

se  produit  la  résolution.  (Tun  contrat  synallagmaliquê  non  exécuté  par  l'une 

des  parties  (ci-dessus,  nos  1312-1320).  Ces  règles  s'appliquent  à  la  vente 

comme  aux  autres  contrats.  Les  art.   1(555  et  1656,  propres  à  la  vente. 

ne  font  qu'appliquer  les  principes  généraux. 

L'art.  1655  permet  au  juge  d'accorder  un  délai  de  grâce,  conformément  à  l'art.  l"2't*. 
sauf  dans  le  cas  où  le  vendeur  est  en  danger  de  perdre  la  chose  et  le  prix.  Ceci  es- 1  à  crain- 
dre surtout  quand  l'acheteur  est  insolvable  et  que  la  chose  vendue  est  un  meuble  corp  >- 
rel  :  ce  meuble  peut  être  aliéné  d'un  moment  à  l'autre  à  un  tiers  de  bonne  foi,  que  le 
vendeur  ne  pourrait  pas  poursuivre. 

*  1562.  Modifications  conventionnelles.  —  Les  parties  peuvent 
modifier  les  formes  de  la  résolution  et  transformer  l'action  en  justice  que 
l'art.  1654  ouvre  au  vendeur  en  une  véritable  condition  résolutoire.  Les 
effets  de  leurs  conventions  sur  ce  point  ont  déjà  été  expliqués  à  propos  de  la 
résolution  des  contrats  en  général  (ci-dessus,  n"sl323  et  1324).  Notons  seu- 
lement que  l'art.  1656,  spécial  à  la  vente,  en  détermine  lui -même  la  valeur. 
Si  on  s'est  borné  à  convenir  que  la  vente  serait  résolue  de  plein  droit,  faut* 
de  paiement  dans  le  terme  convenu,  la  résolution  ne  se  produit  pas  immé- 
diatement par  le  seul  fait  de  l'expiration  du  délai  ;  l'acheteur  conserve  encore 
le  droit  de  payer  son  prix,  tant  qu'il  n'a  pas  été  mis  en  demeure  par  une 
sommation,  ce  qui  prouve  que  le  contrat  tient  encore  ;  mais  le  juge  ne  peut 
pas  lui  accorder  de  délai.  Du  reste,  il  n'est  pas  défendu  aux  parlies  de  con- 
venir que  la  vente  sera  résolue  de  plein  droit  et  sans  sommation,  ce  qui 
retire  à  l'acheteur  le  droit  de  payer  après  l'expiration  du  délai. 

*1563.  Indivisibilité  de  l'action.  —  Lorsque  le  vendeur  es!  mort, 
laissant  plusieurs  héritiers,  chacun  d'eux  n'a  droit  qu'à  une  part  du  prix. 
Rigoureusement,  quand  l'un  d'eux  n'est  pas  payé,  il  devrait  pouvoir  de- 
mander la  résolution  pour  sa  part,  soit  que  les  autres  aient  reçu  le  paie- 
ment de  leur  part,  soit  qu'ils  restent  dans  l'inaction.  Mais  l'effet  de  l'action» 
si  on  l'autorisait  à  agir  isolément,  serait  que  ce  demandeur  en  résolution  se 
mettrait  dans  l'indivision  avec  Uacheleur,  la  vente  n'étant  résolue  que  pour 
partie.  Ce  résultat  a  paru  inadmissible  à  beaucoup  d'auteurs  qui  consi- 
dèrent l'action  en  résolution  comme  indivisible  dans  son  exercice:  il  faut 
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que  la  vente  soit  résolue  ou  maintenue  pour  le  tout.  On  en  conclut  que 
si  les  intéressés  ne  peuvent  pas  se  mettre  d'accord  pour  demander  la  réso- 
lution totale  delà  vente,  l'action  formée  par  l'un  d'eux  doit  être  rejetée. 
Voyez  les  citations  dans  Dalloz,  Code  civil  annoté,  art.  1654,  n"s  62  et  suiv. 

On  décide  ainsi  par  analogie  avec  les  art.  1670  et  1685  qui  donnent  une  solution 
analogue  pour  les  actions  en  réméré  et  en  rescision  pour  lésion.  Mais  ces  deux  textes  sont 
exceptionnels.  Le  remboursement  du  prix  dans  le  réméré  est  une  condition,  dont 
l'accomplissement  doit  nécessairement  être  total.  Quant  à  l'art.  1685,  il  n'a  été  accepté 
qu'à  regret  par  le  législateur,  et  la  nécessité  d'agir  pour  le  tout  est  une  mesure  visible- 
ment restrictive.  Comp.  t.  III,  n°  2631  bis,  et  ma  note  sous  Chambéry,  5  mars  1911, 
D.  1912.  2  «233. 

*  1564.  Effet  de  la  résolution  entre  les  parties.  —  Les  parties 
doivent  se  restituer  mutuellement  tout  ce  qu'elles  ont  reçu  ou  perçu  en  vertu 
du  contrat.  L'acheteur  rend  la  chose,  quand  il  a  reçu  la  tradition  ;  il  rend  en 
même  temps  les  fruits  qu'il  en  a  retirés.  Le  vendeur,  de  son  côté,  doit  rem- 
bourser à  l'acheteur  tout  ce  que  celui-ci  a  déjà  versé  à  valoir  sur  le  prix, 
avec  les  intérêts  à  compter  du  jour  de  chaque  paiement. 

En  outre,  il  faut  tenir  compte  des  améliorations  ou  détériorations  qui  sont  l'œuvre 
de  l'acheteur.  Le  remboursement  des  impenses  utiles  est  dù  seulement  jusqu'à  concur- 
rence de  la  plus-value  qu'elles  ont  produite,  et,  au  cas  où  la  dépense  réelle  serait  inférieure 
à  la  plus-value,  l'acheteur  n'aurait  droit  qu'à  ses  déboursés  (Cass.,  22  juin  1887,  D.  87. 
1.  305,  S.  87.  4.  244). 

Enfin  le  vendeur  pourrait  obtenir  des  dommages-intérêts,  au  delà  des  restitutions  sus- 
indiquées  (art.  1184). 

*  1565.  Effet  de  la  résolution  contre  les  tiers.  —  On  demande 
souvent  si  l'action  en  résolution  est  une  action  réelle.  C'est  mal  poser  la 
question.  L'action  en  résolution  étant  fondée  sur  l'inexécution  des  obliga- 
tions personnelles  de  l'acheteur,  est  nécessairement  une  action  personnelle. 
On  ne  peut  demander  la  résolution  d'un  contrat  que  contre  la  personne  avec 
laquelle  le  contrat  a  été  fait.  Mais  la  résolution,  en  détruisant  le  contrat, 
détruit  en  même  temps  son  effet  translatif,  et  par  là  elle  réfléchit  contre  tes 
tiers;  la  propriété  de  l'acheteur  était  résoluble,  et  il  faut  lui  appliquer  la 
règle:  «  Resolutojure  dantis,  resolvitur  jus  accipientis.  »  La  propriété  fait 
donc  retour  au  vendeur,  qui  est  censé  n'avoir  jamais  cessé  d'être  propriétaire 
et  qui  a  désormais  la  revendication,  action  réelle  celle-là,  avec  laquelle  il 
peut  atteindre  les  tiers. 

Le  vendeur  ne  peut  agir  contre  un  sous-acquéreur  qu'après  avoir  obtenu 
la  résolution  contre  l'acheteur,  la  revendication  suppose  la  résolution  pro- 
noncée. Mais,  pour  que  le  jugement  qui  prononce  la  résolution  soit  oppo- 
sable à  un  tiers,  le  vendeur  doit  avoir  soin  de  le  mettre  en  cause.  C'est  ce 
qui  se  passe  le  plus  souvent:  le  vendeur  exerce  ses  deux  actions  à  la  fois. 

Est-ce  à  dire  que  le  vendeur  sera  toujours  sûr  de  reprendre  sa  chose?  Non,  il  en  est 
empêché  dans  deux  cas  : 

1°  Quand  la  chose  vendue  est  un  meuble  corporel.  Le  vendeur  ne  peut  revendiquer 
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ni  contre  un  tiers  acheteur  de  bonne  foi  (art.  2279),  ni  contre  un  gagiste  également  de 
bonne  foi  (art.  2102-4°)  ; 

"2°  Quand  la  chose  vendue  est  un  immeuble,  qui  a  été  usucapé  par  un  tiers  de  bonne 
foi  au  moyen  de  la  prescription  de  dix  à  vingt  ans. 

*1566.  Publicité  de  la  résolution.  —  Dans  le  but  de  prévenir  le-  tiers,  qui 
pourraient  à  l'avenir  traiter  avec  l'acheteur  de  l'immeuble,  la  loi  du  23  mars  1855, 
art.  4,  veut  que  le  jugement  qui  prononce  la  résolution  d'une  vente  d'immeuble  soit, 
dans  le  mois  à  compter  du  jour  où  il  a  acquis  l'autorité  de  la  chose  jugée,  mentionné  en 
marge  de  la  transcription  de  la  vente.  Les  tiers  seront  ainsi  avertis  que  l'acheteur  a 
cessé  d'être  propriétaire.  Cette  mention  doit  être  laite  sur  les  diligences  de  l'avoué  qui  a 
obtenu  le  jugement.  Mais  son  omission  n'est  sanctionnée  que  par  une  amende  de  100 
francs  iniligée  à  l'avoué  négligent. 

Cette  publicité  fait  défaut  dans  les  cas  où  la  résolution  est  conventionnelle  et  a  lieu 
sans  jugement. 

*  1567.  Extinction  de  l'action  en  résolution.  —  L'action  en  réso 
iution  s'éteint  par  les  modes  de  droit  commun.  La  prescription  est  pour  elle 
de  trente  ans  (art.  22G2).  La  prescription  décennale,  établie  par  l'art.  1304 
pour  les  actions  en  nullité  ou  en  rescision,  n'est  pas  applicable. 

Avant,  même  d'avoir  été  prescrite,  elle  peut  s'éteindre  soit  par  l'effet 
d'une  renonciation  faite  par  le  vendeur,  soit  par  l'effet  d'une  usucapion 
accomplie  au  profit  d'un  tiers  possesseur, 

La  renonciation  que  fait  le  vendeur  peut  être  expresse  ou  tacite.  On  voit,  dans  la  pra- 
tique, des  renonciations  tacites  se  faire  quand  le  vendeur  intervient  dans  un  aclefaitpar 
l'acheteur  (aliénation,  constitution  d'une  servitude  ou  d'une  hypothèque)  ;  l'acheteur  n'a 
pas  besoin  de  son  concours  pour  disposer  d'une  chose  qui  est  à  lui  ;  l'intervention  du 
vendeur  a  pour  but  de  rassurer  le  tiers  contre  l'exercice  possible  de  l'action  en  résolution. 
—  Il  y  a  encore  renonciation  tacite  dans  le  fait  du  vendeur  qui  saisit  l'immeuble  et  le 
faire  vendre  aux  enchères  pour  se  faire  payer  sur  le  prix  :  il  prend  par  là  envers  l'adjudica- 
taire l'engagement  tacite  de  ne  pas  l'inquiéter  par  une  résolution. 

Outre  ces  causes  d'extinction,  qui  dérivent  du  droiteommun,  il  en  est  d'autres  qui  sont 
propres  à  l'action  en  résolution.  D'abord,  en  droit  commercial,  le  vendeur  est  presque 
toujours  privé  de  son  action  quand  l'acheteur  est  tombé  en  faillite  (art.  550  et  587  C. 
com.).  Le  vendeur  perd  son  droit  dès  que  les  marchandises  sont  entrées  dans  les  magasins 
du  failli1,  et  il  n'a  même  plus  son  privilège,  il  n'est  plus  qu'un  créancier  chirographaire 
comme  les  autres.  Deux  autres  causes  d'extinction  particulières  aux  ventes  d'immeubles 
ont  été  établies  en  1841  et  en  4855.  Voyez  les  numéros  suivants. 

*1568.  Perte  de  1  action  en  cas  de  saisie  immobilière.  —  Dans  notre 
ancien  droit,  le  vendeur  d'un  immeuble  qui  n'avait  pas  été  payé  de  son  prix  ne  pouvait 
agir  en  résolution  contre  le  propriétaire  actuel  du  bien  quand  celui-ci  l'avait  acheté  dans 
une  vente  sur  saisie.  On  tenait  pour  maxime  que  décret  forcé  nettoie  toutes  hypothè- 
ques et  droits  (Lots el,  n°  904).  Le  «  décret  forcé  »,  appelé  aussi  «  subhastation-», 
était  la  vente  par  autorité  de  justice,  correspondante  à  notre  saisie  immobilière  :  il  pro- 
duisait ainsi  un  effet  général  de  purge-,  qui  atteignait  même  l'ancien  propriétaire  non 
payé  de  son  prix. 

1  11  est  à  remarquer  que,  dans  ces  deux  textes,  la  loi  interdit  la  «  revendication  ■ 
et  ne  parle  pas  de  l'action  en  résolution.  Néanmoins  on  admet  que  cette  action  elle- 
même  est  comprise  dans  la  disposition  de  la  loi. 

2  «  L'héritage  adjugé  par  décret  est  transféré  à  l'adjudicataire  avec  les  seules  char- 
ges exprimées  par  l'affiche.  Le  décret  purge  toutes  les  autres,  et  éteint  tous  les  droit* 
de  propriété  et  autres  droits  réels  »  (Pothier,  Procédure  civile,  art.  638  et  suiv.).  On  ne 
faisait  d'exception  que  pour  les  droits  féodaux,  les  servitudes  continues  et  appa- 
rentes, et  les  droits  non  encore  ouverts  dérivant  d'une  substitution  ou  d'un  fidéicom- 
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Survint  le  Code  de  procédure  civile.  Il  disait  dans  son  art.  731  :  «  L'adjudication  défi- 
nitive ne  transmet  pas  à  l'adjudicataire  d'autres  droits  à  la  propriété  que  ceux  qu'avait  le 
saisi.  »  Désormais  l'adjudication  sur  saisie  ne  purgeait  plus  les  droits  réels  établis  sur 
l'immeuble  (sauf  les  hypothèques,  pour  lesquelles  la  saisie  a  toujours  valu  purge).  C'était 
l'abandon  du  principe  de  l'ancien  droit  et  un  retour  aux  idées  romaines.  Il  en  résultait 
qu'un  précédent  vendeur,  non  payé  de  son  prix,  pouvait  librement  intenter  son  action  en 
résolution  contre  l'adjudicataire  et  lui  enlever  l'immeuble. 

Mais  la  loi  du  2  juin  1841  (art.  717  C.  proc.  civ.,  al.  2)  a  rétabli,  pour  V action  en  réso- 
lution, l'effet  de  purge  attribué  jadis  au  décret.  Quand  le  bien  est  saisi  sur  l'acheteur, 
il  faut  que  le  vendeur  notifie  son  intention  au  greffe  du  tribunal  devant  lequel  se  poursuit 
la  vente;  s'il  laisse  l'adjudication  se  faire  sans  intervenir,  son  droit  est  perdu.  Cette  noti- 
fication est  l'équivalent  des  anciennes  oppositions  qui  se  faisaient  au  temps  de  Pothier. 

Quel  est  le  motif  de  ce  retour  en  arrière?  L'action  en  résolution,  à  cause  du  trouble 
qu'elle  jette  dans  la  propriété  foncière,  est  aujourd'hui  très  critiquée  et  on  cherche  à  en 
restreindre  l'usage.  D'ailleurs,  la  loi  de  1841  a  institué  une  garantie  spéciale  pour  le  ven- 
deur :  l'art. '692  C.  proc.  civ.  veut  qu'il  soit  averti  et  mis  en  demeure,  par  une  notifi- 
cation individuelle,  d'exercer  son  droit  si  bon  lui  semble  ;  il  n'y  a  donc  pas  de  surprise 
possible.  —  Pour  la  façon  dont  le  vendeur  exerce  alors  son  action  en  résolution,  quand  il 
se  décide  à  agir,  voyez  les  textes  du  Code  de  procédure. 

Pour  finir  sur  cette  cause  d'extinction,  il  faut  faire  deux  observations  : 

1°  L'effet  extinctif  organisé  par  la  loi  de  1841  n'est  attribué  qu'à  la  vente  sur  saisie 
immobilière  et  non  aux  autres  ventes  qui  se  font  en  justice. 

2°  Quand  son  action  en  résolution  lui  est  enlevée,  le  vendeur  conserve  son  privilège 
pourvu  qu'il  ait  été  rendu  public  avant  la  transcription  du  jugement  d'adjudication.  Les 
deux  droits  (résolution  et  privilège)  sont  indépendants.  On  verra  qu'il  en  est  autrement 
dans  l'hvpolhèse  prévue  au  numéro  suivant 

*  1569.  Perte  de  Faction  par  l'extinction  du  privilège.  —  Supposons  qu'un 
immeuble,  Aendu  une  première  fois,  soit  revendu  par  l'acheteur  à  un  tiers  sans  que  le 
prix  de  la  première  vente  soit  encore  payé.  Le  sous-acquéreur  fait  transcrire  son  titre,  et 
c'est  lui  qu'on  veut  protéger,  le  cas  échéant,  en  enlevant  au  vendeur  primitif  son  action 
en  résolution.  Ce  vendeur  est  armé  d'un  double  droit  :  le  privilège  sur  l'immeuble  (espèce 
d'hypothèque)  et  l'action  en  résolution.  Jusqu'en  1856,  il  pouvait  impunément  laisser 
perdre  son  privilège,  par  exemple  en  ne  renouvelant  pas  l'inscription  qui  le  conserve 
(voyez  ci-dessous,  n°  3046-2.°).  Son  action  en  résolution  lui  restait.  Or,  contre  les  tiers 
acquéreurs,  les  deux  droits  se  valent  :  qu'importe  au  possesseur  de  l'immeuble  d'être 
c\incé  au  moyen  de  la  résolution  ou  au  moyen  du  privilège?  Le  résultat  est  le  même 
pour  lui  ;  le  vendeur  était  donc  sur  d'être  payé  ou  de  reprendre  son  bien.  Il  y  avait  là 
une  anomalie  ;  la  publicité  était  nécessaire  pour  la  conservation  du  privilège,  mais  l'action 
en  résolution,  tout  aussi  dangereuse  pour  les  tiers,  subsistait  dans  une  clandestinité  com- 
plète ;  rien  n'avertissait  si  le  prix  anciennement  dû  avait  été  payé  ou  non.  De  là  un  grand 
danger  pour  les  tiers;  vainement  ils  étaient  protégés  contre  le  privilège  non  rendu  pu- 
blic ;  l'action  en  résolution  leur  enlevait  l'immeuble. 

La  loi  du  23  mars  1855  sur  la  transcription  a  remédié  à  cet  inconvénient.  D'après  son 

mis.  —  Les  tiers  qui  voulaient  conserver  leurs  droits  sur  l'immeuble  devaient  faire 
une  opposition  au  greffe  du  bailliage  ou  de  la  sénéchaussée.  Le  nom  de  ces  opposi- 
tions variait  suivant  leur  but.  Était-ce  un  propriétaire  qui  voulait  empêcher^  qu'on 
vendit  sa  chose  sous  le  nom  d'autrui  ?  il  y  avait  opposition  afin  de  distraire.  Élait-ce 
un  tiers  qui  prétendait  seulement  avoir  sur  l'immeuble  une  servitude  ou  un  autre 
droit  réel  ?  il  y  avait  opposition  à  fin  de  charge.  Etait-ce  enfin  un  créancier  hypothé- 
caire ?  il  y  avait  opposition  à  fin  de  conserver.  A  défaut  de  ces  oppositions,  le  droit  des 
tiers  était  éteint  et  l'immeuble  passait  libre  à  l'acquéreur.  —  Le  motif  qu'on  donnait 
de  tous  ces  résultats  était  le  suivant:  «  11  est  de  l'intérêt  public  que  ceux  qui  ont 
acquis  les  biens  sous  la  foi  de  la  justice  ne  puissent  être  inquiétés  sous  quelque  pré- 
texte que  ce  soit  »  (Hékicourt,  Vente  des  immeubles  par  décret,  chap.  vin,  19).  — 
Quelques  rares  provinces  (Normandie,  Artois,  Bresse,  Dauphiné,  Béarn)  rejetaient 
seules  cet  effet  général  de  purge  accordé  aux  «  subhastations  ». 


510 


LES   CONTRATS  SPÉCIAUX 


art.  7,  Vaciion  résolutoire  ne  peut  plus  être  exercée  contre  les  tiers  après  V extinc- 
tion du  privilège.  Cette  loi  a  donc  solidarise  l'action  en  résolu  lion  avec  le  privilège  et  la 
fait  périr  avec  lui.  Mais  la  réciproque  n'est  pas  vraie:  le  vendeur  peut  perdre  son  action 
en  résolution,  quoique  son  privilège  soit  conservé.  On  en  a  vu  plus  haut  un  exemple  :  le 
privilège  subsisle  après  la  vente  sur  saisie,  malgré  l'extinction  de  l'action  résolutoire. 

1570.  Cas  d'application.  —  Quels  sont  exactement  les  cas  dans  lesquels  s'applique 
l'art.  7  de  la  loi  de  18oo  P  Deux  conditions  sont  nécessaires  d'après  ce  texte  :  1°  il  faut  que 
le  privilège  soit  perdu  ;  2°  que  le  vendeur  se  trouve  en  face  d'un  tiers  ayant  acquis  un 
droit  réel. 

Ces  deux  conditions  sont  réunies  dans  l'hypothèse  prévue  par  l'art.  6  de  la  même  loi  ; 
la  vente  primitive,  non  transcrite,  a  été  suivie  d'une  revente  régulièrement  transcrit*'  ; 
quarante-cinq  jours  se  sont  écoulés  depuis  la  première  vente,  et  le  privilège  du  premier 
vendeur  n'a  pas  encore  été  publié.  Le  vendeur  a  devant  lui  un  tiers  qui  a  acquis  un  droit 
réel  (la  propriété)  et  qui  a  rendu  son  titre  public  ;  son  privilège  est  perdu  et  l'action  en 
résolution  est  éteinte  par  voie  de  conséquence.  Le  vendeur  est  donc  réduit  à  une  action 
personnelle  chirographaire  contre  son  acheteur;  le  tiers  acquéreur  est  à  l'abri. 

Il  y  a,  au  contraire,  difficulté  pour  le  cas  de  faillite  '. 

La  cause  de  déchéance  édictée  par  l'art.  7  de  la  loi  de  18o5  ne  frappe  que  l'action  en 
résolution  «  établie  par  l'art.  1654  du  Gode  Napoléon  »,  c'est-à-dire  l'aclion  en  résolution 
pour  défaut  de  paiement  du  prix.  Donc,  si  le  vendeur  peut  faire  valoir  une  autre  cause 
de  résolution,  si  la  vente  avait  imposé  à  l'acheteur  quelque  autre  obligation  non  remplie 
par  lui,  l'action  subsiste  pour  cette  cause.  Les  déchéances  sont  de  droit  étroit  et  ne  s'éten- 
dent pas  d'un  cas  à  un  autre. 


CHAPITRE  VI 

DE   LA   VENTE   A  RÉMÉRÉ 


**  1571.  Définition.  —  On  appelle  «  vente  à  réméré  »  le  contrat  par 
lequel  le  vendeur  se  réserve  le  droit  de  reprendre  la  chose  en  restituant  à 
l'acheteur  le  prix  et  les  frais  dans  un  délai  convenu  (art.  1G59).  Le  réméré 

1  Quand  l'acheteur  de  l'immeuble  est  tombé  en  faillite  avant  que  le  vendeur  ait 
rendu  son  privilège  public,  l'art.  448  C.  corn,  s'oppose  à  ce  que  le  vendeur  prenne 
désormais  une  inscription.  D'un  autre  côté,  la  masse  de  la  faillite  acquiert  sur  les 
biens  du  failli  une  hypothèque  légale  qui  doit  être  inscrite  par  les  soins  du  syndic 
(art.  490  G.  corn.).  Le  vendeur  a  donc  devant  lui  des  tiers  pourvus  d'un  droit  réel.  Il 
s'agit  de  savoir  si  l'autre  condition  est  remplie,  c'est-à-dire  si  l'on  doit  considérer  le 
privilège  comme  entièrement  perdu  ou  seulement  comme  paralysé  dans  l'intérêt  de 
la  masse  chirographaire  La  controverse  sur  ce  point  appartient  au  droit  commercial, 
et  la  difficulté  est  délicate.  La  jurisprudence  a  varié.  Vendant  longtemps  les  cours 
d'appel  ont  décidé  que  la  faillite  n'avait  pas  pour  effet  d'anéantir  complètement  le 
privilège  du  vendeur,  qui  cessait  seulement  d'être  opposable  à  la  ma«se,  mais  qui 
gardait  tout  son  effet  soit  contre  le  failli  lui-même  dans  l'avenir,  soit  contre  les  tiers 
détenteurs;  par  suite,  il  n'y  avait  pas,  comme  l'exige  l'article  7  de  la  loi  de  1805, 
«  extinction  du  privilège  ».  La  Cour  de  cassation  s'était  ralliée  à  cette  jurisprudence 
(Cass.,  1"  mai  1860,  D.  60.  1.236,  S.  60.  1.  602),  qui  paraissait  ainsi  bien  établie  (Trib. 
Seine,  21  févr.  1891,  Journal  des  Conservateurs  des  hypothèques,  1891,  article  1 1 70, 
p.  193),  quand  il  s'est  produit  un  revirement  soudain  (Cass.,  24  mars  MM,  D.  91.  1. 
14a,  S.  91.  I.  209;  bordeaux,  30  nov.  1891,  D.  93.  2.  207).  D'après  ces  derniers  arrêts, 
le  vendeur  qui  a  perdu  le  droit  d'opposer  son  privilège  à  la  masse  de  la  faillite  ne 
peut  plus  exercer  son  action  en  résolution  au  détriment  de  cette  masse. 
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-est  donc  une  faculté  de  rachat1,  comme  la  loi  l'appelle,  quoique  ses  effets 
soient  bien  différents  de  ceux  que  produirait  une  revente  volontaire  con- 
sentie par  l'acheteur  au  vendeur  (ci-dessous,  n°  1582). 

*1572.  Origine.  —  L'usage  des  ventes  à  réméré  est  très  ancien.  11  nous  vient  du 
droit  romain,  où  on  les  pratiquait  à  l'aide  du  pactum  de  retro-vendendo  ;  mais  l'effet  de 
ce  pacte  a  beaucoup  changé  depuis  lors.  A  l'époque  romaine,  le  vendeur  avait  seulement 
le  droit  de  forcer  son  acheteur  à  lui  rendre  la  chose  ;  il  n'était  que  créancier,  et  la  pro- 
priété ne  lui  faisait  pas  retour  de  plein  droit,  \oyez  toutefois,  dans  les  traités  de  droit 
romain,  les  controverses  auxquelles  ont  donné  lieu  les  conventions  résolutoires  des  ventes. 

*1573.  Utilité.  —  Ce  genre  de  vente  est  surtout  utile  aux  personnes  qui  ont  besoin 
d'argent  et  qui  veulent  s'en  procurer  en  vendant  leurs  biens,  sans  perdre  toutefois  l'espoir 
de  les  reprendre  un  jour.  C'est  une  opération  analogue  à  l'emprunt  sur  hypothèque,  avec 
cette  différence  que  ses  éléments  se  présentent  dans  un  ordre  chronologique  inverse  :  celui 
qui  emprunte  en  hypothéquant  son  immeuble  en  retient  provisoirement  la  propriété  et  ne 
la  perdra  que  s'il  est  hors  d'état  de  rembourser  le  prêt  à  l'échéance  ;  celui  qui  vend  à 
réméré  commence  par  aliéner  et  ne  recouvrera  sa  propriété  que  s'il  est  en  mesure  de  rem- 
bourser à  l'échéance  les  fonds  qu'il  a  touchés. 

La  vente  à  réméré  est  un  mauvais  système  de  crédit  ;  elle  a  rendu  des  services  pendant 
de  longs  siècles,  avant  l'organisation  des  régimes  hypothécaires  modernes.  De  nos  jours, 
elle  n'a  plus  guère  de  raison  d'être,  et  elle  cache  souvent  des  contrats  de  prêts  usuraires, 
mais  les  dangers  qu'elle  présente  à  cause  de  l'emploi  qui  en  est  fait  ne  peuvent  être  étu- 
diés qu'à  propos  du  prêt  d'argent  et  du  gage  (ci  dessous,  n0-5  2071  et  2460). 

*  1574.  Délai  du  réméré.  —  Avant  la  Révolution,  la  faculté  de  rachat 
pouvait  durer  trente  ans.  Le  Code  civil  a  réduit  le  délai  à  cinq  ans  au  plus 
(art.  1 060),  parce  que  le  réméré  est  une  condition  résolutoire  qui  rend  la 
propriété  incertaine  et  qui  ne  saurait  se  prolonger  sans  de  grands  inconvé- 
nients. Les  parties  sont  naturellement  libres  d'abréger  la  durée  du  réméré, 
mais  elles  ne  peuvent  le  stipuler  pour  un  terme  excédant  cinq  années.  La 
convention  faite  po  jr  un  temps  plus  long  n'est  pas  nulle  ;  elle  est  réductible 
au  délai  légal  (art.  1660,  al.  2).  C'est  aussi  ce  délai  qui  s'applique  quand 
les  parties  n'en  ont  fixé  aucun. 

Le  juge  ne  peut  accorder  aucune  prorogation  (art.  4661).  Le  délai  ne  peut  pas  davan- 
tage être  prorogé  par  une  nouvelle  convention  de  renouvellement. 

Le  délai  court  contre  toute  personne,  même  contre  les  mineurs  (art.  1663).  Ce  texte 
suppose  qu'un  mineur  a  succédé  au  vendeur  primitif  décédé,  car  le  procédé  de  la  vente  à 
réméré  ne  parait  pas  applicable  aux  biens  de  mineurs  (arg.  art.  457  et  459). 

*  1575.  Droits  de  l'acheteur  pendant  le  délai.  —  En  sa  qualité 
d'acheteur,  il  est  propriétaire.  S'il  a  traité  avec  un  simple  possesseur,  il 
peut  prescrire  contre  le  vrai  propriétaire  (art.  1665).  Il  peut  purger  l'im- 
meuble des  hypothèques  qui  le  grèvent,  et  la  purge  par  lui  faite  subsiste 
après  l'exercice  du  réméré  parle  vendeur.  Voyez  ci-dessous,  n°  3296. 

1  MM.  Aubry  et  Rau  proposaient  d'appeler  le  réméré  «  retrait  conventionnel  »,  parce 
qu'il  présente  beaucoup  d'analogie  avec  les  retraits  et  ne  ressemble  en  rien  à  un 
rachat,  qui  serait  une  seconde  vente  conclue  en  sens  inverse  de  la  première;  mais 
l'expression  traditionnelle  s'est  toujours  maintenue  :  elle  était  seule  en  usage  au  xvme, 
siècle  (Pothier,  Vente,  nos  385  et  suiv.)  Cependant  quelques  jurisconsultes  plus  anciens, 
entre  autres  Tiraqueau,  avaient  reconnu  la  similitude  du  réméré  et  des  retraits  et  lui 
en  donnaient  le  nom. 
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1576.  Personnes  pouvant  exercer  le  réméré.  —  La  faculté  de 

rachat  n'est  pas  personnelle  au  vendeur.  11  peut  en  céder  le  bénéfice  à  un 
tiers  qui  l'exercera  à  sa  place.  Ses  créanciers  peuvent  exercer  ec  droit  de 
son  chef,  conformément  à  Fart.  11GG,  sauf  à  se  voir  opposer  le  bénéfice  de 
discussion  autorisé  par  l'art.  1G66  '. 

Après  la  mort  du  vendeur,  son  droit  passe  à  ses  héritiers  et  le  bénéfice  du  réméré  se 
divise  entre  eux.  Toutefois  l'action  est  considérée  comme  indivisible  quant  à  son  exer- 
cice. L'art.  1670  permet,  en  effet,  à  l'acquéreur  d'exiger  que  tous  les  héritiers  de  son 
vendeur  soient  mis  en  cause  afin  de  s'entendre  sur  l'exercice  du  réméré  pour  que  la  reprise 
de  l'héritage  ait  lieu  en  entier.  S'ils  ne  peuvent  se  concilier,  la  demande  doit  être  rejetee 
(comp.  Besançon,  20  févr.  1895,  D.  95.  2.  486). 

La  même  indivisibilité  a  lieu  quand  la  vente  à  réméré  a  été  faite  conjointement  par 
plusieurs  vendeurs  (art.  4668  et  4670  cbn  ).  à  moins  que  la  vente  n'ait  été  faite  séparé- 
ment par  chacun  dos  copropriétaires  pour  sa  part,  auquel  cas  chaque  portion  peut  être 
retirée  séparément  par  celui  qui  l'a  vendue  (art.  1674). 

*  1577.  Personnes  contre  lesquelles  le  réméré  peut  être 
exercé.  —  Le  réméré,  étant  une  condition  résolutoire  de  la  propriété,  suil 
la  chose  entre  les  mains  de  tous  ses  acquéreurs.  Il  peut  donc  être  exercé 
non  seulement  contre  un  second  acheteur,  comme  le  dit  l'art.  1664,  mais 
confie  tout  acquéreur  de  la  chose,  quel  que  soit  le  nombre  des  ventes  inter- 
médiaires. Les  tiers  sont  obligés  de  le  subir,  quand  même  la  faculté  de 
rachat  n  aurait  pas  été  déclarée  dans  leur  contrat  (art.  1664). 

Cela  n'est  vrai  que  pour  les  immeubles,  car  en  matière  mobilière,  il  faut  réserver  l'aj  - 
plication  de  l'art .  2°279  qui  protège  l'acheteur  d'un  meuble  corporel,  au  cas  où  il  n'aurait 
pas  eu  connaissance  de  la  faculté  de  réméré  appartenant  à  un  vendeur  antérieur. 

Le  retrait  peut  naturellement  s'opérer  contre  les  héritiers  de  l'acheteur.  L'art.  lli~'2 
détermine  la  quotité  pour  laquelle  chacun  d'eux  est  tenu  de  subir  le  réméré,  selon  que  la 
chose  est  encore  indivise  entre  eux,  ou  qu'elle  a  été  partagée  matériellement,  ou  qu'elle 
a  été  mise  en  entier  dans  le  lot  d'un  seul.  En  toute  hypothèse,  le  vendeur  reprend  la  tota- 
lité de  la  chose. 

1578.  Objet  du  réméré.  —  Un  cas  particulier  se  présente,  lorsque  la  chose  vendue 
à  réméré  était  une  part  indivise  dans  un  immeuble  et  que  l'acheteur  s'est  rendu  adju- 
dicataire de  la  totalité,  sur  une  licitation  provoquée  contre  lui  par  ses  coindivisaires  Son 
vendeur  ne  peut  pas  se  contenter  de  retirer  sur  lui  la  part  qu'il  lui  avait  vendue  et  lui 
laisser  le  reste  :  l'art.  4667  l'oblige  à  retirer  le  tout,  si  l'acheteur  l'exige.  * 

*  1579.  Sommes  à  rembourser.  —  Quand  le  vendeur  veut  user  de 
son  droit  de  réméré,  il  doit  rembourser  à  l'acheteur  les  sommes  indiquées 
dans  l'art.  4673,  savoir  : 

1"  Le  prix  principal.  Ce  prix  est  celui  qui  a  été  payé  par  l'acheteur  en 
exécution  du  contrat  de  vente. 

Les  parties  pourraient  convenir  que  le  prix  à  restituer  sera  différent,  inférieur  ou  supé- 
rieur au  prix  primitif,  et  leur  convention  serait  valable  en  principe.  Toutefois  la  clause 

1  On  a  soutenu  que  ce  texte  prévoyait  seulement  l'action  réelle  exercée  contre 
l'acheteur  à  réméré  par  les  créanciers  hypothécaires  de  son  vendeur.  S'il  en  était 
ainsi,  il  serait  inutile,  car  il  ne  ferait  que  répéter  une  décision  plus  générale  contenue 
dans  l'art.  2170.  Mais,  comme  il  ne  fait  aucune  distinction,  il  est  certainement  oppo- 
sable aux  créanciers  chirographaires  exerçant  la  faculté  de  réméré  du  chef  de  leur 
débiteur,  et  contre  eux  il  a  son  utilité. 
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qui  obligerait  le  vendeur  à  rembourser  une  somme  de  beaucoup  supérieure  à  celle  qu'il 
avait  touchée  pourrait  être  annulée  comme  déguisant  un  prêt  usuraire. 

La  loi  ne  parle  pas  des  intérêts  :  donc  ils  ne  sont  pas  dus.  Ils  se  compensent  avec  les 
fruits  perçus  par  l'acheteur,  que  celui-ci  conserve. 

2°  Les  frais  et  loyaux  coûts  de  la  vente. 

3°  Les  réparations  nécessaires,  car  le  vendeur  les  aurait  faites  lui-même 
s'il  avait  conservé  la  possession  intérimaire  de  sa  chose. 

4°  Les  impenses  alites,  jusqu'à  concurrence  de  la  plus-value. 

L'acheteur  a  par  là  un  moyen  indirect  de  paralyser  l'exercice  du  réméré.  Les  proprié- 
taires qui  vendent  leurs  biens  avec  pacte  de  rachat  sont  ordinairement  des  personnes 
gênées.  En  construisant  sur  le  terrain  vendu  pour  des  sommes  importantes,  l'acheteur 
peut  mettre  le  vendeur  dans  l'impossibilité  de  fait  d'user  de  son  droit.  Mais,  si  le  vendeur 
réussit  à  prouver  que  les  constructions  élevées  par  l'acheteur  ont  été  faites  dans  ce  but  et 
par  calcul,  il  pourrait  faire  ordonner  la  remise  des  lieux  dans  leur  ancien  état,  car  nul  ne 
peut  supprimer  par  dol  le  droit  d'autrui,  et  l'acheteur  serait  réduit  à  enlever  ses  construc- 
tions, si  mieux  il  n'aime  les  laisser  au  vendeur  pour  un  prix  minime. 

On  doit  observer  que  l'acheteur  n'a  droit  ni  au  remboursement  des  dépenses  volup- 
tuaires  (c'est  le  droit  commun),  —  sauf  à  enlever  tout  ce  qui  peut  être  retiré  sans  dété- 
rioration —  ni  au  remboursement  des  dépenses  d'entretien,  qui  sont  la  charge  des 
fruits  qu'il  a  perçus  et  doivent  à  ce  titre  rester  à  son  compte. 

*  1580.  Garantie  de  l'acheteur.  —  L'acheteur  jouit  du  droit  de  réten- 
tion, qui  lui  assure  le  paiement  de  tout  ce  qui  lui  est  dû  (art.  1673).  Ce 
texte  n'est  du  reste  qu'une  application  de  l'exception  «  non  adimpleti  con- 
tractus  »  (ci-dessus,  n°  949-2°). 

*  1581.  Effet  de  l'expiration  du  délai.  —  Quand  le  délai  s'achève 
sans  que  le  vendeur  ait  usé  de  son  droit  de  rachat,  sa  seule  expiration  suffit 
pour  entraîner  la  déchéance  du  vendeur,  de  plein  droit,  sans  sommation  ni 
jugement.  La  faculté  de  réméré  ne  peut  plus  être  exercée  utilement.  La 
condition  résolutoire  qui  menaçait  le  droit  de  l'acquéreur  s'est  évanouie  et 
il  est  désormais  propriétaire  irrévocable  (art.  1662). 

Le  vendeur  qui  veut  reprendre  son  bien  peut  s'adresser  soit  à  celui  qui  en  est  actuelle- 
ment propriétaire  au  moment  où  il  veut  user  de  son  droit  de  rachat,  soit  à  son  acheteur 
originaire  :  on  lui  donne  le  choix,  parce  qu'il  a  une  double  action  contre  ces  deux  per- 
sonnes (ci-dessus,  n°  4577).  Mais,  s'il  adresse  par  erreur  sa  notification  à  un  possesseur 
intermédiaire  qui  a  déjà  revendu  la  chose,  celui-ci  est  sans  qualité  pour  répondre  à  l'ac- 
tion intentée  et  la  notification  qui  lui  est  faite  est  inopérante  pour  empêcher  la  déchéance 
(Cass.,  17  févr.  4885,  D.  85.  4.  255,  S.  85.  1,  314). 

**  1582.  Effet  de  l'exercice  du  réméré.  —  Quand  le  réméré  est 
exercé  en  temps  utile,  il  produit  ja  résolution  rétroactive  du  contrat  de  vente 
et  du  transfert  de  propriété  qui  en  avait  été  la  conséquence.  Le  vendeur  est 
réputé  n'avoir  jamais  cessé  d'être  propriétaire,  et  l'acheteur  est  réputé  ne 
l'avoir  jamais  été.  Par  suite,  les  droits  réels  nés  du  chef  de  l'acheteur  sont 
anéantis  (art.  1673,  al.  2).  La  loi  maintient  toutefois  les  baux  faits  sans 
fraude  par  l'acquéreur,  que  le  vendeur  est  obligé  de  continuer. 

Le  retour  de  la  propriété  s'opérant  par  une  condition  résolutoire,  le  vendeur  n'a  pas  de 
droit  de  mutation  à  payer;  il  n'acquiert  pas  en  vertu  d'un  titre  nouveau.  Mais  le  droit 
qu'avait  payé  l!acheteur  ne  lui  est  pas  restitué  (L.  22  frimaire  an  YII,  art.  60). 
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1583.  Actes  valant  exercice  du  réméré.   —  La  déchéance  qui 

frappe  le  vendeur  à  l'expiration  du  délai  donne  un  très  grand  intérêl  à  la 
question  de  savoir  ce  que  le  vendeur  doit  faire  dans  le  délai  qui  lui  est 
accordé  pour  être  considéré  comme  ayant  exercé  son  droit.  Des  difficultés 
nombreuses  s'élèvent  sur  cette  question,  parce  que  le  plus  souvent  le  ven- 
deur attend  au  dernier  moment,  et  l'acheteur  prétend  qu'il  s'y  est  pris  trop 
tard.  Que  faut-il  qu'il  fasse  pour  éviter  la  déchéance  ? 

L'art.  1662  ne  précise  rien  :  «  Faute  par  le  vendeur  d'avoir  exercé  son 
action  de  réméré...  »  Ce  n'est  pas  d'une  «  action  »  qu'il  s'agit:  le  vendeur 
est  tenu  de  faire  un  remboursement.  Dans  la  doctrine,  on  admet  en  général 
que  le  paiement,  ou  tout  au  moins  des  offres  réelles,  sont  nécessaires  pour 
qu'il  soit  bien  établi  que  le  vendeur  était  en  mesure  d'opérer  le  rachat  et 
que  Lach-eteur  seul  l'en  a  empêché.  Mais  la  jurisprudence  se  montre  beau- 
coup plus  facile  pour  les  vendeurs  à  réméré.  Elle  se  contente  d'une  simple 
manifestation  de  volonté  de  leur  part  ;  le  vendeur,  signifie  à  l'acheteur,  par 
acte  extra-judiciaire,  sa  volonté  d'user  de  son  droit  de  rachat.  Cela  suffit,  dit 
la  Cour  de  cassation,  parce  qu'aucune  disposition  de  loi  ne  prescrit  au  ven- 
deur de  faire  dans  le  délai  fixé  soit  un  paiement,  soit  des  offres  (Cass., 
5  févr.  1856,  D.  56.  1.  132,  S.  56.  1.671;  Cass.,  Ujanv.  1873,  D.  73.  \. 
185,  S.  73-.  1.  131).  Cette  jurisprudence  est  approuvée  parquebjues  auteurs 
(Laurent,  t.  XXIV,  nos  398  et  suiv.  ;  Giillouard,  t.  II,  n°  664). 

1584.  Époque  de  la  résolution.  — Dans  le  système  tle  la  jurisprudence,  il  devient 
difficile  de  savoir  à  quel  moment  s'opère  la  résolution  de  la  vente.  Laurent  (n°  400) 
enseigne  que  le  contrat  est  résolu  par  la  déclaration  môme  de  la  volonté  du  vendeur,  et 
qu'à  partir  de  ce  moment  l'acheteur  n'est  plus  qu'un  possesseur  précaire.  La  Cour  dè 
cassation  (arrêt  de  1873  précité)  juge,  au  contraire,  que  l'exercice  du  réméré  n'est  con- 
sommé que  par  le  remboursement  effectué  par  le  vendeur,  et  que  jusque-là  la  vente  n'est 
point  résolue.  Cette  solution  paraît  difficile  à  admettre,  car  elle  aboutit  à  résoudre  une 
vente  plus  de  cinq  ans  après  sa  date,  ce  que  la  loi  ne  permet  pas.  Voyez  toutefois  un  essai 
de  justification  de  la  jurisprudence  par  M.  GÙillouakd  (op.  cit.,  n°  665). 

1585.  Délai  de  remboursement.  —  Le  sjslème  de  la  jurisprudence  a  un  autre 
inconvénient  :  comme  la  notification  faite  dans  le  délai  suffit  à  conserver  le  droit  du  ven- 
deur, celui-ci  a  désormais  devant  lui  un  temps  illimité  pour  exécuter  utilement  l'obliga- 
tion que  la  loi  lui  impose  de  rembourser  à  l'acquéreur  le  prix  et  les  accessoires.  A  cela 
les  tribunaux  remédient  en  fixant  de  leur  autorité  un  délai  dans  lequel  le  vendeur  doit 
exécuter  son  obligation  à  peine  de  déchéance.  Toute  cette  combinaison  est  arbitraire  et 
étrangère  à  la  loi. 


CllAPITKE  VII 

RESCISION   DE   LA  VENTE  POLR  LÉSION 

*  1586.  Rappel  du  principe.  —  Ou  a  déjà  vu  que  le  droit  français 
ne  fait  pas  de  la  lésion  une  cause  générale  de  rescision  des  conventions;  il 
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l'admet  seulement  «  pour  certaines  personnes  »,  qui  sont  les  mineurs,  et 
«  pour  certains  contrats  »,  qui  sont  le  partage  et  la  vente  d'immeubles 
(art.  1118).  Vovez  t.  I,  n°  284. 

*1587.  Historique.  —  La  rescision  de  la  vente  pour  lésion  a  été  autorisée  en  droit 
romain  pnr  une  constitution  que  Justinien  attribue  à  Dioclétien  {Code  de  Jusiinien, 
liv.  XL1V,  til.  4,  loi  2),  mais  qui  est  peut-être  postérieure  à  cet  empereur.  La  rescision 
était  accordée  pour  lésion  d 'outre  moitié  (lœsio  enormis).  Cette  action  fut  introduite 
dans  notre  ancien  droit  au  moyen  âge  sous  l'influence  des  études  romaines.  La  loi  du 
14  fructidor  an  Kl  l'avait  abolie  ;  elle  a  été  rétablie  par  une  autre  loi  du  3  germinal  an  V. 
Fortement  attaquée  lors  de  la  confection  du  Code,  elle  a  été  maintenue  après  une  longue 
discussion  sur  les  instances  du  Premier  Consul  (Fenet,  t.  XIV,  p.  45-6u2).  Depuis  lors, 
son  principe  est  toujours  discuté.  Beaucoup  de  gens  se  demandent  s'il  est  utile  et  s'il  est 
juste  d'accorder  une  pareille  protection  aux  majeurs,  maîtres  de  leurs  droits. 

*  1588.  Justification  de  la  rescision.  —  Le  propriétaire  qui  con- 
sent à  vendre  en  subissant  une  lésion  énorme  doit  être  considéré  comme 
ayant  trai4é  sons  l'empire  d'une  sorte  de  violence]  il  a  vendu  son  bien 
presque  pour  rien  parce  qu'il  avait  un  pressant  besoin  d'argent.  Son  consen- 
tement n'a  pas  été  libre.  Si  le  propriétaire  veut  donner  son  bien,  qu'il  emploie 
•  les  formes  d  s  donations;  s'il  veut  le  vendre,  il  faut  qu'il  en  tire  un  prix 

suffisant ,  quand  il  se  contente  d'un  prix  infime,  c'est  qu'il  a  été  trompé  ou 
forcé  par  le  besoin.  Tel  étaitle  raisonnement  de  Tronchet  (Fenet,  ibid:}  p.  61). 
Il  résulte  de  là  que  les  auteurs  du  Code  ont  assimilé  la  lésiom  dans  les 
ventes  à  un  vice  da  consentement. 

*  1589.  Ventes  donnant  lieu  à  rescision.  —  Conformément  à  la 
tradition,  la  rescision  n'est  possible  que  pour  les  ventes  d'immeubles. 
L'art.  1674  le  dit  expressément,  en  supposant  que  le  vendeur  est  lésé  «dans 
le  prix  d'un  immeuble  ».  Et  encore  cette  action  n'est-elie  pas  admise  en 
toute  vente  d'immeuble.  Il  faut  excepter,  en  effet,  deux  sortes  de  ventes: 

1°  Ventes  aléatoires.  —  Ce  sont  celles  qui  sont  faites  moyennant  une 
rente  viacjère.  11  y  a  une  chance  à  courir  pour  les  deux  parties:  la  chose 
pourra  coûter  cher  à  l'acheteur,  comme  il  pourra  l'avoir  pour  peu  d'argent; 
cela  dépend  du  temps  que  durera  la  rente.  La  possibilité  d'une  lésion  dé- 
coule naturellement  de  ce  contrat,  qui  est  valable.  Gela  suppose  toutefois 
que  la  rente  stipulée  est  sensiblement  supérieure  aux  revenus  de  l'immeuble, 
sans  quoi  la  vente  serait  nulle,  faute  de  prix  (ci-dessus,  n°  1381).  Voyez 
aussi  Nancy,  6  juill.  1907,  D.  1907.  2.  367. 

2°  Ventes  fai  tes  par  autorité  de  justice  (art.  1684).  —  Le  motif  de  cette 
exception  parait  être  tiré  des  garanties  qu'offre  ce  procédé  de  vente,  qui 
comporte  "ne  grande  publicité.  «  Le  juste  prix  des  choses,  disait  Pothier, 
i  st  le  prix  qu'elles  peuvent  être  vendues.  »  De  plus,  quand  les  enchères 
n  ont  pas  donné  un  résultat  favorable,  il  y  a  un  procédé  spécial,  la  suren- 
chère du  sixième,  qui  permet  de  faire  élever  le  prix  d'adjudication  (art.  708, 
(..  proc.  civ.).  Annuler  la  vente  pour  procéder  à  une  nouvelle  adjudication 
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augmenterait  beaucoup  les  frais  et  ne  donnerait  probablement  pas  un  ré- 
sultat meilleur.  L'art.  1  (>84  reproduit  une  solution  traditionnelle  (Pothier. 

Vente,  n"  340). 

Du  reste,  cette  exception  ne  concerne  pas  tontes  les  ventes  faites  en  justice,  mais  uni- 
quement celles  qui,  «  d'après  la  loi,  ne  peuvent  être  faites  que  d'autorité  de  justice  ». 
Telles  sont  les  ventes  sur  saisie  et  les  ventes  de  biens  de  mineurs  ou  d'interdits.  Mais  les 
ventes  qui  se  font  en  justice,  alors  qu'elles  pourraient  tout  aussi  bien  se  faire  à  l'amiable, 
restent  soumises  au  droit  commun  et  sont  rescindables  pour  lésion. 

1590.  Exclusion  de  la  rescision  en  matière  mobilière.  —  Ceci  est  encore 
une  décision  traditionnelle,  et  c'est  l'effet  du  vieil  adage  :  «  Vilis  mobilium  possessio.  » 
—  On  peut  ajouter  que  la  lésion  est  moins  à  craindre  pour  les  objets  mobiliers,  parce 
qu'il  est  toujours  possible  de  les  transporter  dans  un  endroit  où  ils  trouveront  des  ache- 
teurs. Dumoulin  aurait  voulu  faire  accepter  la  rescision  pour  les  meubles  précieux.  Voyez 
là-dessus  Pothier,  Vente,  n°  339.  Certaines  Coutumes,  comme  celle  d'Orléans  (Potuier, 
ibid  ),  avaient  une  disposition  formelle  en  sens  contraire. 

Une  difficulté  se  présente  lorsque  la  chose  vendue  se  compose  à  la  fois  de  meubles  et 
d'immeubles,  par  exemple  une  maison  meublée.  On  devra  pour  apprécier  la  lésion  faire 
une  ventilation  et  déterminer  la  part  du  prix  qui  représente  l'immeuble. 

*1591.  A  qui  appartient  l'action.  —  Le  choit  de  demander  la  resci- 
sion n'est  accordé  qiïàu  vendeur  ;  il  est  refusé  à  l'acheteur  (art.  1683). 

L'acheteur  cependant  peut  subir  un  préjudice  par  l'effet  de  la  vente,  s'il  a  acheté  trop 

cher.  Mais  les  motifs  de  l'action  ne  sè  retrouvent  pas  en  sa  personne  :  s'il  a  consenti 

à  payer  un  prix  élevé,  c'est  qu'il  pouvait  le  faire  et  qu'à  ses  yeux  la  chose  valait  l'argent. 
* 

**  1592.  Lésion  donnant  ouverture  à  l'action.  —  Pour  que  la  vente 

soit  rescindable,  il  faut  que  la  lésion  subie  par  le  vendeur  soit  énorme  ; 

mais,  pour  supprimer  toute  difficulté,  la  loi  en  a  fixé  le  chiffre  :  jadis  iî 

fallait  que  le  prix  fut  inférieur  à  la  moitié  de  la  valeur  vraie,  auquel  cas  le 

vendeur  subissait  une  lésion  d'oulre-tnoitié.  Le  Code  civil,  par  une  sorte 

de  transaction  entre  partisans  et  adversaires  de  cette  cause  de  rescision,  en 

a  encore  élevé  le  chiffre  :  il  faut  qu'elle  dépasse  les  sepl  douzièmes  du  prix 

vrai  (art.  1074);  par  conséquent  le  prix  doit  se  trouver  inférieur  aux  cinq 

douzièmes  de  ce  qu'il  aurait  dù  être.  —  Cette  élévation  du  chiffre  de  la 

lésion  a  rendu  les  rescisions  encore  plus  rares. 

Pour  apprécier  la  lésion,  on  doit  rechercher  quel  était  l'état  matériel  de  l'immeuble  au 
moment  où  il  a  été  vendu,  et  se  demander  quelle  en  était  alors  la  valeur.  C'est  au  moment 
de  la  vente  qu'il  faut  se  placer  pour  faire  celte  estimation,  et  non  au  moment  où  la  res- 
cision est  demandée  (art.  4675), 

*  1593.  Durée  de  l'action.  —  La  loi  n'autorise  la  demande  en  resci- 
sion que  dans  un  délai  fort  bref:  deàx  années  à  partir  de  la  vente  (art. 
1676,  al.  1). 

C'est  une  réduction  considérable  du  délai  traditionnel,  qui  était  jadis  de  dix  ans,  comme 
dans  toutes  les  actions  rescisoires  (Potuier,  Vente,  n°  347),  délai  qui  existe  encore  dans 
notre  droit  actuel  d'un  manière  générale  (art.  1304).  Il  faut  voir  là  une  marque  de  plus 
des  concessions  epje  les  partisans  de  la  rescision  ont  dù  consentir  pour  en  faire  accepter  le 
principe  :  on  l'a  enfermée  dans  un  délai  très  court. 

De  plus,  on  a  décidé  que  ce  délai  courrait  même  contre  les  incapables  et  les  absents,  et 
que  la  stipulation  d'un  droit  de  rachat  ne  le  retarderait  pas:   les  deux   délais,  celui 
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du   rachat   et  celui  de  la  rescision,  courront  conjointement  (art.  4676,  al.  2  et  3)1. 

*1594.  Nullité  des  renonciations  à  l'action  en  rescision.  —  Ha 
fallu  prévoir  les  clauses  par  lesquelles  le  vendeur  renoncerait  à  attaquer  la 
vente  :  l'acheteur  d'un  immeuble,  qui  le  prend  à  très  bas  prix,  sait  fort  bien 
à  quoi  il  s'expose,  et  il  sera  souvent  tenté  de  se  couvrir  contre  l'action  en 
rescision  par  une  renonciation  directe  ou  indirecte  de  son  vendeur. 

La  loi  annule  la  renonciation  directe  quand  elle  est  contenue  «  dans  le 
contrat  «  (art.  1674).  Il  en  résulte  que  la  renonciation  faite  après  le  contrat 
pourrait  être  déclarée  valable. 

Toutefois  les  juges  auraient  la  faculté  de  l'annuler,  comme  entachée  du  même  vice  que 
le  contrat  lui-même,  si  le  vendeur  l'avait  consentie  étant  encore  sous  l'empire  du  même 
pressant  besoin  d'argent  qui  lui  a  fait  vendre  son  immeuble  à  vil  prix.  Ceci  arriverait  si 
la  renonciation  était  signée  par  le  vendeur  avant  qu'il  eût  touché  le  prix  de  la  vente. 
C'est  donc  seulement  quand  ce  prix  aura  été  payé  que  le  vendeur  pourra  être  consi- 
déré comme  ayant  recouvré  sa  liberté  et  comme  capable  de  renoncer  à  son  action. 

La  renonciation  indirecte  résulterait  de  la  clause  por  laquelle  le  vendeur 
déclarerait  faire  donation  à  l'acheteur  de  la  portion  de  valeur  qui  excède 
le  prix.  Cette  renonciation  indirecte  est  nulle  également  (art.  1674). 

Cependant  il  n'est  pas  interdit  à  un  propriétaire,  non  pressé  par  des  besoins  d'argent, 
de  faire  donation  de  son  bien,  et  comme  la  jurisprudence  moderne  admet  la  validité  des 
donations  déguisées  sous  la  forme  d'une  vente,  il  serait  possible  de  faire  valider  une  vente 
consentie  pour  un  prix  inférieur  aux  cinq  douzièmes  de  la  valeur  de  la  chose,  s'il  était 
établi  que  dès  le  déb^t  le  vendeur  a  eu  l'intention  de  faire  une  libéralité  à  l'acheteur  et 
qu'il  l'a  librement  consentie.  La  jurisprudence  semble  disposée  à  entrer  dans  cette  voie 
(Amiens,  31  juillet  1894,  D.  94.  2.  108),  mais  on  s'éloignera  ainsi  de  plus  en  plus  des 
intentions  annoncées  par  les  auteurs  du  Code  (ci-dessus,  n°  1588). 

1595.  Preuve  de  la  lésion.  — -  La  preuve  de  la  lésion  est  entourée  de  diverses 
garanties  qui  sont  destinées  à  empêcher  la  rescision  d'être  prononcée  à  la  légère  et  à  cal- 
mer les  craintes  des  adversaires  de  cette  action.  Les  juges  ne  doivent  autoriser  le  deman- 
deur à  faire  sa  preuve  que  s'il  articule  des  faits  «  assez  vraisemblables  et  assez  graves  pour 
faire  présumer  la  lésion  »  (art.  1677).  Une  telle  présomption  résulterait  par  exemple  du 
prix  que  l'immeuble  a  obtenu  dans  une  vente  antérieure  ou  du  chiffre  des  loyers  et  reve- 
nus qu'il  donne.  Quand  la  lésion  est  ainsi  rendue  vraisemblable,  le  demandeur  en  resci- 
sion est  autorisé  à  en  faire  la  preuve.  Cette  preuve  ne  pout  résulter  que  d'un  rapport 
de  trois  experts  (art  1678),  qui  se  prononcent  à  la  majorité,  en  faisant  connaître  leurs 
dissidences,  quand  il  y  en  a,  mais  sans  indiquer  de  quel  avis  chaque  expert  a  été  (art. 
1678,  1679  et  1680). 

Les  juges  ne  peuvent  jamais  se  dispenser  de  l'expertise,  même  quand  le  fait  de  la  lésion 
ressort  de  preuves  littérales.  Le  Tribunat  a  fait  supprimer  une  disposition  du  projet  qui 
déclarait  l'expertise  inutile  en  ce  cas. 

Mais  l'avis  des  experts  ne  lie  pas  les  juges;  ils  sont  obligés  de  les  consulter,  mais  non 
d'accepter  leur  avis  (art.  3U23  C.  proc.  civ.  —  Cass.,  l'r  juin  1892,  S.  93.  1.  134). 

*  1596.  Option  laissée  à  l'acheteur.  —  Une  fois  la  lésion  démontrée, 

1  En  principe,  la  voie  du  rachat  est  plus  sûre  pour  le  vendeur,  car  rien  ne  peut 
l'empêcher  de  reprendre  son  bien  quand  il  use  du  pacte  de  réméré  (ci-dessus  n°  1582), 
tandis  que  son  action  en  rescision  peut  être  é<artèe  par  un  supplément  de  juste  prix 
(art.  1681).  Elle  peut  de  pius  être  plus  durable,  car  l'action  en  rescision  ne  dure  que 
deux  ans,  tandis  que  le  picte  de  rachat  peut  être  fait  pour  un  délai  de  cinq  ans.  Mais 
elle  est  aussi  plus  onéreuse,  car  le  vendeur  qui  use  du  pacte  du  rachat  doit  restituer  à 
l'acheteur  les  frais  et  loyaux  coûts  du  contrat,  tandis  que  celui  qui  obtient  la  rescision 
de  la  jente  n'est  pas  tenu  de  leur  remboursement. 
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l'acheteur  peut  encore  empocher  la  rescision  d'être  prononcée.  L'art.  1681 
lui  en  donne  le  moyen  :  il  n'a  qu'à  payer  au  vendeur  un  supplément  de 
prix.  S'il  prend  ce  parti,  il  conservera  son  immeuble.  La  somme  que  doiî 
alors  payer  L'acheteur  est  la  différence  entre  le  pris  qu'il  a  payé  i  t  le  juate 
prix  qu'a  donné  l'expertise,  mais  diminué  d'un  dixième. 

Par  exemple,  il  avait  acheté  pour  4  000  francs  un  immeuble  qui  est  estimé  en  valoir 
12  000;  il  devra  payer  la  différence  entre  ces  deux  sommes,  soit  8  000  francs,  moins 
4  200  francs,  dixième  de  la  valeur  totale  ;  l'acheteur  versera  donc  6  800  francs  à  litre  de 
supplément.  Les  1200  francs  de  différence  représentent  le  bénéfice  licite  qu'on  laisse  à 
l'acheteur  ;  on  n'a  pas  voulu  le  priver  de  tout  l'avantage  qu'il  avait  espéré  retirer  du  con- 
trat, en  cherchant  une  bonne  affaire. 

L'art.  1682  ajoute  que,  si  l'acheteur  se  décide  à  garder  l'immeuble,  il  doit  payer  les 
intérêts  du  supplément  de  prix  à  compter  du  jour  de  la  demande  en  rescision. 

Il  est  bien  évident  que  l'acheteur  qui  juge  la  rescision  certaine  n'est  pas  obligé  de  lais- 
ser le  procès  suivre  son  cours,  et  qu'il  peut  prendre  les  devants  et  désarmer  son  vendeur 
en  lui  offrant  le  supplément  de  prix  calculé  comme  l'indique  la  loi.  Le  vendeur  n'ob- 
tiendrait rien  de  plus  en  suivant  son  action  jusqu'au  bout.  Gomp.  art.  891,  relatif  à  la 
rescision  du  partage. 

*  1597.  Effet  de  la  rescision.  —  Quand  la  rescision  est  prononcée,  La 
vente  est  rétroactivement  anéantie.  Toutes  les  indications  déjà  données  à 
propos  de  la  propriété  résoluble  (t.  ï,  nos  2349  et  suiv.)  et  spécialement  pour 
le  réméré  et  pour  la  résolution  de  la  vente  pour  défaut  de  paiement  du  prix 
(ci-  dessus,  nos  1564, 1565  et  1582),  notamment  en  ce  qui  concerne  la  nature 
des  actions  exercées  par  le  vendeur  et  la  résolution  des  droits  conférés  aux 
tiers  par  l'acheteur,  s'appliquent  ici  (Cass.,  28  févr.  1 9 1 1 ,  D.  1 9 1 2.  1 .  1 69). 

Il  faut  toutefois  signaler  les  particularités  suivantes  : 

1°  /.'acheteur  ria  pas  droit  à  ta  restitution  des  frais  de  son  contrat.  Aucun  texte 
analogue  à  l'art.  4673  (relatif  au  réméré;  ne  lui  confère  ce  droit;  or,  d'après  les  prin- 
cipes généraux,  l'exercice  des  actions  en  nullité  se  fait  aux  risques  et  aux  frais  de  la  partie 
dont  le  titre  est  annulé.  Du  reste,  il  ^y  a  cette  différence  que  la  résolution  résultant  du 
réméré  aune  cause  contractuelle,  tandis  que  la  lésion  de  plus  des  sept  douzièmes  est  an 
vice  qui  révèle  une  certaine  mauvaise  foi  ;  l'acheteur  a  spéculé  sur  la  détresse  du  vendeur. 

2°  La  loi  fait  comptnsation ,  jusqu'au  jour  de  la  detnande,  entre  les  fruits  de  la  chose 
que  l'acheteur  a  perçus  et  les  intérêts  du  prix  que  le  vendeur  avait  en  main  A  compter 
de  la  demande,  l'un  doit  l'intérêt  et  l'autre  les  fruits  (art.  1682,  al.  2  et  3).  Celte  dispo- 
sition est  facile  à  justifier  :  le  vendeur  ayant  droit  aux  fruits  du  jour  de  la  demande,  il 
est  naturel  qu'on  l'obligea  restituer  l'intérêt  du  prix  à  compter  du  même  jour.  Mais  la 
loi  ajoute  que  le  vendeur  doit  les  intérêts  du  prix  depuis  le  jour  du  patentent*,  «  si 
l'acheteur  n'a  touché  aucuns  fruits  »  (art.  4682,  al.  3).  Ceci  se  comprend  encore  s'il 
s'agit  d'une  terre  dont  la  vente  est  rescindée  avant  que  l'acheteur  ait  eu  le  temps  d'en  per- 
cevoir aucune  récolte  :  le  vendeur  qui  la  reprend  n'aura  subi  aucune  diminution  de  jouis- 
sance par  l'effet  de  la  vente.  Mais,  si  la  chose  n'est  pas  frugi l'ère,  la  décision  de  la  loi  ne  se 
justifie  plus;  il  y  a  eu  vente  d'une  propriété  d'agrément  ;  l'acheteur  en  aura  eu  la  jouis- 
sance, peut-être  pendant  deux  ans,  et  il  aura  droit  à  la  restitution  des  intérêts  de  son  ar- 
gent depuis  le  jour  où  il  a  payé  son  prix.  La  loi  lui  donne  ainsi  à  la  fois  la  jouissance  de 
la  chose  et  la  jouissance  du  prix. 

3°  Les  sous-acquéreurs  de  la  chose,  atteints  par  l'effet  de  la  rescision,  ont  la  même 
faculté  que  l'acheteur  primitif  d'écarter  le  vendeur  en  lui  payant  le  supplément  de  prix 
auquel  il  a  droit  (art.  1081,  al.  2). 
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CHAPITRE  Vlïl 

DE    LA  LICITATION 

*  1598.  Définition.  —  On  appelle  «  licitation  »  la  vente  aux  enchères 
d'un  bien  indivis. 

Tel  n'était  pas  le  sens  primitif  du  mot.  lÀciter  (du  latin  liceri,  liceor)  signifiait 
d'abord  vendre  aux  enchères  et  pouvait  s'appliquer  à  toute  espèce  de  chose  vendue  de 
cette  façon.  L'usage  en  a  peu  à  peu  restreint  l'emploi  aux  choses  indivises,  sans  qu'il  y 
eût  pour  cela  aucune  nécessité.  Celte  spécialisation  du  mot  était  déjà  consommée  du 
temps  de  Pothier  {Vente,  n°  515). 

*  1599.  Utilité  de  la  licitation.  —  Quand  deux  ou  plusieurs  per- 
sonnes possèdent  un  bien  dans  l'état  d'indivision,  l'issue  ordinaire  de  cette 
situation  provisoire  est  le  partage.  Mais  le  partage  n'est  pas  toujours  pos- 
sible :  les  maisons,  les  établissements  industriels  et  commerciaux,  beaucoup 
de  biens  ruraux,  ont  une  sorte  d'unité  qui  les  rend  impartageables,  d'une 
manière  plus  ou  moins  complète.  L'un  des  copropriétaires  pourrait  bien 
prendre  la  chose  en  entier  pour  lui,  en  payant  aux  autres  la  valeur  de  leurs 
parts,  mais  il  est  possible  qu'elle  ne  convienne  à  aucun  d'eux,  ou  encore 
qu'ils  ne  puissent  se  mettre  d'accord  sur  le  prix. 

Dans  cette  situation,  il  n'y  a  qu'une  issue  :  mettre  la  chose  aux  enchères, 
la  liciter  ;  celui  qui  la  voudra  y  mettra  le  prix  ;  si  aucun  d'eux  n'en  veut,  il 
est  possible  qu'on  trouve  un  tiers  qui  s'en  rende  acquéreur. 

*1600.  Formes  de  la  vente.  —  Si  tous  les  copropriétaires  sont 
majeurs  et  maîtres  de  leurs  droits,  ils  règlent,  comme  bon  leur  semble,  les 
conditions  et  lès  formes  de  la  licitation.  Ils  peuvent  par  exemple  choisir  le 
notaire  qui  sera  chargé  de  recevoir  les  enchères.  Ils  peuvent  même  se 
passer  de  notaire  et  liciter  entre  eux  dans  la  forme  qu'ils  voudront. 

La  licitation  se  fait  en  justice  dans  deux  cas:  1°  quand  les  intéressés  ne 
peuvent  se  mettre  d'accord  sur  ses  formes  ;  2°  quand  il  y  a  parmi  eux  un  ou 
plusieurs  mineurs  ou  interdits  (art.  838).  En  ces  deux  cas,  les  formalités  à 
suivre  sont  celles  qui  ont  été  établies  parle  Code  de  procédure  civile  pour 
les  ventes  de  biens  de  mineurs  (art.  1688  ;  art.  972  et  suiv.  ;  art.  984  et  suiv. 
C.  proc.  civ.).  L'adjudication  est  reçue  soit  par  un  juge  du  tribunal  à 
Yaudience  des  criées,  soit  par  un  notaire  commis  (art.  954  C.  proc.  civ.). 

*  1601.  Personnes  admises  à  enchérir.  —  La  licitation  est  consi- 
dérée comme  une  opération  du  partage.  Par  conséquent,  elle  doit  se  faire 
uniquement  entre  copropriétaires  du  bien  indivis.  C'est  ce  que  disait 
Pothier  et  ce  que  suppose  la  loi.  Cependant  les  étrangers  sont  admis  à 
■enchérir  dans  deux  cas  : 

1°  Quand  l'un  des  copartageants  le  demande  ; 
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2°  Quand  l'un  d'eux  est  mineur  (art.  1G87).  Dans  ce  dernier  cas,  l'admis 
sion  des  étrangers  n'a  pas  besoin  d'être  demandée;  elle  est  de  droit. 

**  1602.  Effet  de  la  licitation.  —  L'effet  de  la  licitation  varie  selon  la 
personne  qui  s'est  rendue  adjudicataire  :  si  c'est  un  des  copropriétaires  de 
la  chose,  elle  vaut  partage;  si  c'est  un  étranger,  elle  vaut  vente  (Caen. 
I"1  mai  1899,  D.  1900.  2.  40).  Comp.  De  Loynes,  D.  1000.  2.  40. 

Cette  distinction  résulte  de  l'art.  883,  qui  assimile  dans  le  premier  cas  les 
effets  de  la  licitation  à  ceux  du  partage,  et  elle  est  très  importante;  les 
résultats  qui  se  produisent  ne  sont  pas  du  tout  les  mêmes  dans  les  deux  cas~ 
comme  le  montre  la  rapide  énumération  suivante  ; 

1°  La  transcription  est  nécessaire  quand  l'adjudicataire  est  un  étranger, 
pour  rendre  son  titre  opposable  aux  tiers,  puisqu'il  est  acheteur  (Cass., 
10  nov.  1801,  D.  02.  !.  517,  S.  02.  1.  103).  Elle  est  inutile  si  c'est  un  des 
colicitants,  car  il  n'acquiert  rien  ;  son  titre  est  déclaratif  et  non  translatif 
de  propriété  (art.  883). 

2°  Les  droits  réels  (hypothèques,  servitudes,  etc.),  consentis  par  les 
copropriétaires  ou  nés  de  leur  chef  pendant  l'indivision,  subsistent  à  la 
charge  du  tiers  adjudicataire,  qui  est  leur  ayant-cause  et  les  a  tous  pour 
auteurs  ;  ils  disparaissent  au  contraire,  à  cause  de  Y  effet  déclaratif  du 
partage,  quand  l'immeuble  licité  est  adjugé  à  l'un  des  copropriétaires. 
Celui-ci  est  l'ayant-cause  direct  du  propriétaire  antérieur  (ordinairement 
une  personne  décédée,  à  laquelle  ils  avaient  succédé  conjointement),  et  les 
autres  sont  censés  n'avoir  jamais  eu  de  droits  sur  le  bien  licité  (art.  883). 

3°  Le  prix  d'ad  judication  de  l'immeuble  licité  est  garanti  dans  un  cas  par 
le  privilège  du  vendeur;  dans  l'autre,  par  le  privilège  du  copartageant, 
selon  que  la  licitation  vaut  vente  ou  partage.  Or  ces  deux  privilèges  sont 
-soumis  à  des  règles  fort  différentes  pour  leur  mode  de  conservation. 

4°  La  rescision  pour  lésion  est  soumise,  selon  la  même  distinction,  tantôt 
à  L'art.  887  (lésion  de  plus  du  quart  dans  les  partages),  tantôt  à  l'art.  1674 
(lésion  de  plus  des  sept  douzièmes  dans  les  ventes  d'immeubles). 


CHAPITRE  [X 


DU  TRANSPORT  DE  CREANCE 


§  1.  —  Généralités 


**1603.  Définition.  —  Le  transport  de  créance  est  la  convention  par 
laquelle  un  créancier  cède  volontairement  ses  droits  contre  le  débiteur  a  un 
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tiers  qui  devient  créancier  à  sa  place.  L'aliénateur  prend  le  nom  de  cédant. 

L'acquéreur  de  la  créance  est  le  cessionnaire.  Le  débiteur  contre  lequel 

existe  la  créance  qui  fait  l'objet  du  transport  s'appelle  le  cédé. 

1604.  Synonymes.  —  Cette  opération  est  appelée  tantôt  transport  de  créance  et 
tantôt  cession  de  créance.  On  dit  même  parfois  transport-cession  tout  court,  étant 
sous -entendu  qu'il  s'agit  d'une  créance. 

*1605.  Caractère  variable  de  l'opération.  —  Le  transportée 

créance  a  tantôt  le  caractère  d'une  vente,  quand  il  se  fait  à  prix  d'argent, 

tantôt  le  caractère  d'une  donation,  quand  il  est  gratuit.  Il  peut  même  se 

faire  à  titre  de  dation  en  paiement.  Il  est  clair  qu'il  sera  soumis  à  des  règles 

différentes  dans  chacun  de  ces  trois  cas,  au  moins  sur  certains  points.  La 

loi  s'en  est  occupée  en  le  considérant  comme  une  vente  ;  mais  plusieurs  des 

règles  qu'elle  pose  sont  communes  aux  trois  cas,  notamment  les  formalités 

à  remplir  pour  rendre  la  cession  opposable  aux  tiers. 

*  1606.  Origines  du  transport  de  créance.  —  Notre  transport  de  créance  mo- 
derne n'est  pas  autre  chose  qu'une  ancienne  institution  romaine  :  la  procuratio  in  rem 
suam.  Les  Romains  étaient  partis  de  cette  idée  que  les  créances  étaient  incessibles,  mais 
après  l'établissement  de  la  procédure  formulaire  ils  admirent  qu'on  pouvait  faire  exercer 
l'action  en  justice  par  un  «  procurator  ».  En  dispensant  ce  mandataire  de  rendre  compte, 
on  lui  permettait  de  garder  pour  lui  ce  qu'il  obtenait  du  débiteur  ;  on  faisait  presque  de 
lui  un  cessionnaire  de  la  créance.  L'opération  était  encore  fragile  et  imparfaite  de  deux 
façons  :  1°  le  mandat  prenait  fin  par  la  mort  du  mandant;  2°  jusqu'à  la  «  litis  contestatio  » 
(exercice  de  l'action),  la  créance  était  réputée  appartenir  au  mandant,  qui  pouvait  en  dis- 
poser et  l'éteindre.  On  consolida  d'abord  le  droit  du  cessionnaire  en  décidant  qu'il  pour- 
rait encore  agir  par  voie  d'action  utile  après  la  mort  du  cédant.  Plus  tard  une  constitution 
impériale  attribuée  à  Gordien  (Code,  liv.  VIII,  tit.  41,  loi  3)  donna  au  cessionnaire  un 
moyen  de  se  rendre  maître  de  la  créance  cédée,  avant  tout  exercice  de  l'action,  par  une  signi- 
fication adressée  au  débiteur,  ou  par  une  reconnaissance  de  la  part  de  celui-ci,  acceptant 
le  cessionnaire  comme  créancier.  Ce  sont  ces  solutions  romaines  que  notre  pratique  et  nos 
anciens  auteurs  ont  adoptées  ;,noùs  n'avons  rien  fait  de  plus  que  d'abandonner  le  mot  de 
procuration  pour  lui  substituer  celui  de  cession. 

*1607.  Utilité  de  la  cession  de  créance.  —  Cette  opération,  très 
fréquente  dans  la  pratique,  offre  des  intérêts  multiples. 

1°  Pour  le  cédant.  —  Elle  permet  d'abord  à  un  créancier  à  terme,  qui  ne 
pourrait  rien  réclamer  à  son  débiteur,  de  toueber  tout  de  suite  le  montant 
de  sa  créance  en  la  vendant  :  il  la  réalise  immédiatement,  sauf  déduction 
des  intérêts.  Il  peut  encore  payer  son  propre  créancier  en  lui  cédant  son 
débiteur:  sa  créance  est  une  valeur  qu'il  donne  en  paiement. 

"2°  Pour  le  cessionnaire.  —  Acheter  une  créance  est  souvent  un  moyen  de 
placer  avantageusement  son  argent.  On  peut  acquérir  une  hypothèque  en 
bon  rang,  qu'on  n'obtiendrait  pas  par  une  constitution  nouvelle;  par 
exemple,  en  remboursant  le  vendeur  d'un  immeuble,  celui  qui  cherche 
un  placement  pour  ses  fonds  acquiert  le  privilège  né  de  la  vente. 

*1608.  Créances  pouvant  faire  l'objet  d'un  transport.  —  Les 
formes  du  transport  de  créance  s'appliquent  uniquement  aux  droits  de 
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créance  et  non  aux  droits  réels,  pour  lesquels  il  existe  des  procédé!  parti- 
culiers 4 'aliénation J.  Les  créances  les  plus  variées  peuvent  faire  l'objet 
d'un  transport.  Ce  ne  sont  donc  pas  seulement  les  créances  de  sommes 
d'argent  qui  sont  cessibles  par  ce  moyen:  il  en  est  de  même  d'une  créance 
quelconque,  par  exemple,  du  droit  au  bail,  créance  que  le  preneur  possède 
contre  le  bailleur  et  qui  a  pour  objet  son  maintien  dans  la  jouissance  d<  - 
lieux  loués  (Paris,  24  janv.  1K73,  D.  74.  2.  140,  S.  75.  2.  335). 

Par  exception,  certaines  créances  sont  incessibles.  Telles  sont  les  pensions  de  retraite 
ou  de  réforme,  civiles  ou  militaires  ;  les  rentes  viagères  de  la  Caisse  des  retraites. 

1609.  Etendue  de  la  cession.  —  La  cession  transmet  au  cessionnaire 
non  seulement  la  créance  elle-même,  c'est-à-dire  l'action  en  paiement,  mais 
tous  les  accessoires  de  la  créance,  et  notamment  le  bénéfice  du  cautionne- 
ment, de  l'hypothèque  ou  du  privilège  qui  lui  sert  de  garantie  (art.  1002). 
Quant  aux  intérêts  échus  avant  la  convention,  ce  sera  une  question  de  fait 
de  savoir  s'ils  ont  été  compris  dans  la  cession. 

Maison  ne  doit  pas  considérer  comme  cédé  en  même  temps  que  la  créance  le  bénéfice 
de  la  suspension  de  prescription  dont  le  cédant  pouvait  jouir  comme  mineur  ou  à  i  n 
autre  titre.  La  suspension  est  un  bénéfice  inhérent  à  la  personne  du  créancier,  et  qui 
ne  peut  se  céder.  En  sens  inverse,  le  cessionnaire  y  aurait  droit  de  son  chef,  s'il  était  lui- 
même  mineur  tandis  que  le  cédant  était  majeur. 

*1610.  Exceptions  opposables  au"  cessionnaire.  — La  créance 
passe  au  cessionnaire  telle  que  le  cédant  la  possédait.  Par  suite,  les  excep- 
tions qui  auraient  été  opposables  au  cédant  et  qui  étaient  acquises  au  débi- 
teur avant  la  signification  de  la  cession  continuent  à  le  protéger  contre  le 
cessionnaire,  soit  qu'elles  diminuent  seulement  le  montant  de  sa  dette,  soit 
qu'elles  la  suppriment  entièrement. 

Tl  en  est  ainsi  des  moyens  de  nullité,  de  rescision,  de  résolution,  etc.  Ainsi  jugé  pour 
l'exception  née  d'un  dol  commis  parle  cédant  (Cass. ,  5  nov.  1889,  D.  90.  1.  379,  S.  91. 
I.  407).  Comp.  Cass.,  22  févr.  1893,  D.  93.  4.  296,  S:  93.  4.  r44.  —  Toutefois,  on 
verra  que  le  cédé  est  parfois  considéré  comme  ayant  renoncé  à  opposer  à  son  nouveau 
créancier  les  exceptions  qu'il  aurait  pu  faire  valoir  contre  l'ancien  (ci-dessous  n°  16'2u). 

£  2.  —  For  n}  es  du  transport. 
A.  —  Formes  du  droit  commun. 

**1611.  Option  entre  deux  formalités.  —  D'après  l'art.  1690, 

pour  se  «  saisir  »  de  la  créance  qui  lui  est  vendue,  le  cessionnaire  a  le  choîx 
entre  deux  moyens:  une  signification  du  transport  faite  au  cédé,  ou  son 

1  La  rubrique  des  art.  1689  et  suiv.  est  mal  rédigée  :  «  Du  tran-port  des  créances  et 
autres  droits  incorporels-  ».  C'est  «  choses  incorporelles  »  qu'il  eût  fallu  dire,  car  il  n'y 
a  pas  de  droits  corporels;  tous  sont  de  pures  conceptions  de  l'esprit.  —  De  plus,  celte 
rubrique  est  trop  large,  car,  en  dehors  du  transport  des  créances,  la  loi  ne  s'occupe 
dans  ce  chapitre  que  de  la  cession  d'hérédité.  Or  il  y  a  bien  d'autres  choses  incorpo- 
relles que  l'on  peut  céder  (ollices,  brevets  d'invention,  fonds  de  commerce,  droits  réels 
do  toute  nature).  Tout  cela  est  en  dehors  du  chapitre  vin. 
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acceptation,  c'est-à-  dire  un  aveu  écrit  du  débiteur  constatant  qu'il  a  connais- 
sance du  transport.  L'une  ou  l'autre  de  ces  deux  formalités  suffît,  et  elles 
sont  en  principe  équivalentes,  sauf  les  différences  qui  seront  signalées  sur 
quelques  points.  Voyez  ci-dessous  n°  1626. 

*1612.  De  la  signification.  —  Cette  signification  n'est  pas  une  noti- 
fication quelconque,  par  lettre  ou  verbale:  c'est  un  exploit  d'huissier,  acte 
authentique  et  à  date  certaine,  qui  se  donne,  selon  la  règle  commune,  à 
personne  ou  à  domicile. 

La  signification  pourrait  être  faite  à  la  requête  du  cédant,  mais  ordinairement  c'est  le 
cessionnaire  qui  en  prend  l'initiative,  parce  que  lui  seul  a  intérêt  à  le  faire. 

L'art.  108  de  la  Coutume  de  Paris  exigeait  qu'il  fût  «  baillé  copie  du  transport  »,  ce- 
qui  supposait  que  la  cession  de  la  créajice  avait  été  faite  par  écrit.  L'art.  1690  n'a  plus 
cette  exigence  ;  il  suffit  donc  de  donner  connaissance  du  fait  du  transport  et  de  ses  condi- 
tions essentielles  (Cass.,  6  août  1894,  D.  95.  1.  33),  ce  qui  permettrait  à  la  rigueur  de 
signifier  une  convention  purement  verbale,  en  la  supposant  d'ailleurs  faite  à  titre  onéreux, 
car  une  donation  de  créance  ne  peut  se  faire  que  par  écrit. 

*1613.  De  l'acceptation  par  le  cédé.  —  De  tout  temps,  il  a  été 
admis  que  la  connaissance  du  transport,  acquise  par  le  cédé,  suffisait  pour 
le  lier  envers  son  nouveau  créancier.  La  constitution  dé  Gordien  admettait, 
comme  valant  reconnaissance  du  transport,  le  paiement  partiel  fait  au  ces- 
sionnaire.  Cependant  les  auteurs  anciens  ne  parlaient  pas  de  cette  circon- 
stance, ou  bien  peu  (voyez  Laurière,  Coutume  de  Paris,  sous  l'art.  108),  et 
le  projet  de  l'an  VIII  n'y  faisait  aucune  allusion.  On  exigeait  la  significa- 
tion du  transport,  probablement  pour  couper  court  à  toute  difficulté  sur  la 
preuve.  Les  auteurs  du  Code,  au  cours  de  la  discussion,  crurent  accorder 
aux  parties  une  facilité  en  leur  permettant  de  remplacer  la  signification  par 
une  acceptation  volontaire  donnée  par  le  cédé  dans  un  acte  authentique 
(art.  1690).  En  fait,  on  n'a  jamais  recours  à  ce  moyen,  parce  que  l'acte 
notarié  coûte  plus  cher  qu'un  exploit  d'huissier1.  Mais  on  rencontre  assez 
souvent  dans  la  pratique  des  acceptations  sous  seings  privés,  dont  la  valeur 
a  été  discutée.  La  Cour  de  cassation,  remarquant  que  l'art.  1690  n'exige 
l'acte  authentique  que  pour  saisir  le  cessionnaire  de  la  créance  «  à  l'égard 
des  tiers  »,  a  décidé  qu'une  acceptation  sous  une  forme  quelconque  suffisait 
pour  lier  le  cédé  envers  le  cessionnaire  et  pour  l'empêcher  de  contester  plus 
tard  l'existence  du  transport  (Cass.,  6  févr.  1878,  D.  78.  1.  275,  S.  78.  1. 
168).  Sous  une  législation  qui  admet  l'efficacité  des  contrats  purement  con- 
sensuels, cette  jurisprudence  était  inévitable:  l'acceptation  donnée  par  le 
cédé  vaut  de  sa  part  engagement  de  payer  entre  les  mains  du  cessionnaire, 
et  cet  engagement  est  valable.  C'est  tout  ce  que  cherche  le  cessionnaire,  et 
cela  suffit  pour  donner  plein  effet  au  transport. 

1  On  pourrait  cependant  s'en  servir  économiquement,  au  cas  où  la  cession  de  la 
■créance  serait  faite  par  devant  notaires,  en  Taisant  intervenir  dans  l'acte  le  cédé  pour 
y  donner  son  acceptation. 
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Par  là  le  droit  français  se  rapproche  sensiblement  du  droit  allemand  dans  ses  résultats, 
bien  que  lous  deux  partent  de  conceptions  théoriques  opposées  :  la  signification  du  trans- 
port n'est  qu'un  moyen  de  mettre  le  cédé  de  mauvaise  foi,  au  cas  où  il  agirait  ensuite  au 
mépris  du  transport.  Sur  le  droit  allemand,  voyez  ci  dessous  ri"  1616. 

Comparez,  pour  le  cas  où  le  cédé  a  eu  connaissance  de  la  cession,  même  en  l'absence 
de  toute  signification,  Cass.,  belge,  20  juin  1909,  P.  et  S.  4911  -  4.  7. 

*1614.  Rôle  des  formalités  légales.  —  La  plupart  des  auteurs  français  consi 
dèrent  les  formalités  de  l'art.  4690  comme  des  mesures  de  publicité  établies  dans  l'in- 
térêt des  tiers  :  ce  système,  inventé  par  Gordien  au  IIIe  siècle,  est  traité  par  eux  comme 
un  précurseur  de  notre  transcription  moderne.  On  prend  même  soin,  dans  beaucoup  de 
cours  et  de  livres,  de  rapprocher  les  deux  institutions  et  d'en  faire  la  comparaison.  Dans 
celte  idée,  on  se  pose  deux  questions  : 

4°  Gomment  la  loi  a-t-elle  pu  considérer  la  signification  faite  au  cédé  comme  un 
moyen  suffisant  pour  prévenir  les  tiers?  Elle  suppose  évidemment  que  ceux  qui  auront 
besoin  de  connaître  la  cession  iront  s'en  informer  auprès  du  débiteur,  transformé  ainsi  en 
agent  de  renseignements  à  l'usage  du  public.  On  est  bien  obligé  d'avouer  que  «  c'est  là  un 
mode  de  publicité  assez  imparfait  ». 

2°  On  se  demande  ensuite  quelles  sont  1rs  personnes  qui  ont  le  droit  d'opposer  le 
défaut  de  publicité  ?  Question  étrange,  et  qui  aurait  beaucoup  étonné  Pothicr,  ainsi  que 
les  rédacteurs  de  la  Coutume  de  Paris  et  ceux  du  Code  civil  ;  ce  qui  est  encore  plus  étrange, 
c'est  que  l'on  autorise  tout  le  inonde  à  méconnaître  le  transport  non  signifié  ou  accepté, 
jusqu'aux  simples  créanciers  chirographaires  du  cédant,  jusqu'au  cédé  lui  même,  qu'on 
range  à  ce  point  de  vue  parmi  les  tiers. 

Ces  questions  disparaissent  dès  qu'on  prend  les  formalités  de  l'art.  4690  pour  ce  qu'elles 
ont  toujours  été  :  un  procédé  établi  dans  l'intérêt  exclusif  du  cessionnaire,  pour  le  saisir 
définitivement  de  la  créance  qui  lui  est  transmise,  parce  que  le  contrat  de  transport, 
simple  mandat  à  l'origine,  était  incapable  de  la  lui  faire  acquérir. 

1615.  Comparaison  de  Pothier.  —  A  l'aide  d'une  simple  comparaison,  Pothier 
faisait  beaucoup  mieux  comprendre  la  nature  vraie  des  formes  du  transport.  Le  transport 
d'une  créance,  disait-il,  tant  que  la  signification  n'a  pas  été  faite  au  débiteur,  est  ce  qu'est 
ta  vente  d'une  chose  corporelle  avant  la  tradition  :  «  de  même  que  le  vendeur  d'une 
chose  corporelle  demeure,  avant  que  la  tradition  ait  été  faite,  possesseur  et  propriétaire  de 
la  chose  qu'il  a  vendue  ;  de  même,  tant  que  le  cessionnaire  n'a  pas  fait  signifier  le  trans- 
port au  débiteur,  le  cédant  n'est  point  dessaisi  de  la  créance  qu'il  a  transportée  »  {Vente, 
n°  554.)  —  L'un  des  termes  de  cette  comparaison  (la  tradition  des  choses  corporelles)  n'est 
plus  qu'un  souvenir  historique,  mais  la  comparaison  peut  néanmoins  servir  encore  pourvu 
que  l'on  dise  au  passé  :  ce  ^n'était,  antérieurement  au  Code  civil,  la  vente  d'une  chose 
corporelle  non  encore  livrée.  » 

On  verra  que  le  cessionnaire  ne  peut  retirer  aucun  profit  du  transport  qu'après  s'être 
«  saisi  »  de  la  créance  par  l'accomplissement  d'une  formalité.  Ce  que  disait  l  art.  108  de 
la  Coutume  de  Paris  est  encore  vrai  :  «  Simple  transport  ne  saisit  point.  » 

1616.  Systèmes  étrangers.  —  Le  Gode  allemand ,  comme  le  nôtre,  a  conservé 
le  système  romain,  maison  le  modifiant.  La  formalité  de  la  «  denunliatio  »  ne  sert  plus 
à  saisir  le  cessionnaire  de  la  créance:  l'art.  398  déclare  formellement  que  «  par  la  con- 
clusion du  contrat,  le  nouveau  créancier  prend  la  place  du  créancier  antérieur  ».  Les 
formalités  du  transport  n'ont  plus  qu'un  but  :  elles  constituent  le  débiteur  en  état  de  mau- 
vaise foi  et  l'empêchent  d'opposer  au  cessionnaire  les  actes  de  paiement  ou  de  remise  qu'il 
a  pu  faire  depuis  la  cession  soit  avec  le  cédant,  soit  avec  un  cessionnaire  ultérieur  (art.  407 
à  409).  Mais  la  cession  non  signifiée  ni  acceptée  n'en  est  pas  moins  réputée  parfaite, 
même  à  l'égard  des  tiers.  Pour  les  développements,  voyez  Salf.ih.es,  Théorie  de  L'obli- 
gation, n0s  86  à  93. 

Le  Code  espagnol  a  adopté  un  système  analogue  :  il  ne  parle  même  pas  des  formalités 
que  le  Code  allemand  a  conservées  et  décide  que  la  cession  a  effet  contre  les  tiers  du  jour 
où  sa  date  est  certaine  (art.  i5"26).  Tl  ajoute  toutefois  que  le  débiteur  qui,  avant  de  con- 
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naître  la  cession,  s'acquitte  envers  le  créancier  est  libéré  de  toute  obligation  (art.  1557), 
ce  qui  fait  reparaître  l'utilité  de  la  «  denuntiatio  »  romaine. 

Le  Code  italien  a  subi  l'influence  des  idées  françaises  qui  voient  dans  la  dénonciation 
du  transport  une  formalité  nécessaire  à  l'égard  des  tiers  (art.  4538  et  1539). 

1617.  Publicité  par  voie  de  transcription.  —  En  Belgique,  on  a  cherché  à 
organiser  un  véritable  système  de  publicité  par  voie  de  transcription  pour  les  cessions  de 
créances.  La  loi  belge  du  16  décembre  1851  exige  la  publicité  pour  les  cessions  de  créances 
hypothécaires  ;  il  y  a  alors  un  bureau  tout  désigné  pour  y  pourvoir:  c'est  celui  de  la 
situation  de  l'immeuble  hypothéqué.  Mais  quand  Laurent  a  voulu  généraliser  ce  système 
dans  son  Avant-projet  de  revision  du  Code  civil,  il  s'est  heurté  à  une  difficulté  insur- 
montable :  l'impossibilité  de  déterminer  l'endroit  où  se  fera  cette  publicité. 

En  France,  nous  avons  une  règle  spéciale  pour  les  cessions  de  loyers  non  échus  : 
quand  elles  portent  sur  trois  années  de  loyers,  elles  doivent  être  transcrites  pour  être 
opposables  aux  acquéreurs  de  l'immeuble  et  aux  créanciers  hypothécaires.  Cette  obligation, 
établie  par  la  loi  du  23  mars  1855  (art.  2-5°),  est  sanctionnée  par  l'application  des  prin- 
cipes relatifs  à  la  transcription. 

13.  —  Formes  exceptionnelles. 

*1618.  Motif  de  ces  exceptions.  —  Les  formes  de  transport  établies 
par  Fart.  1690  ne  s'appliquent  pas  à  toutes  les  créances.  Elles  représentent 
le  droit  commun,  mais  il  y  a  à  côté  d'elles  des  formes  spéciales  de  cession. 
Ces  particularités  tiennent,  non  à  la  nature  intrinsèque  de  la  créance,  mais 
à  la  forme  du  titre  qui  la  constate. 

*1619.  Énumération.  —  Les  titres  de  créances,  qui  se  transfèrent 
par  des  moyens  particuliers,  sont  les  suivants  : 

1°  Titres  au  porteur.  —  Ils  sont  assimilés  à  des  objets  corporels.  La 
créance  se  confond  avec  le  titre  et  se  transmet  en  même  temps  que  lui,  par 
une  simple  tradition  de  la  main  à  la  main.  Exemples  :  Orléans,  29  juin  1901, 
D.  1903.  2.  241  ;  Agen,  lel  juin  1904,  D.  1907.  2.  53. 

2°  Titres  nominatifs.  —  Il  existe  pour  eux  un  procédé  spécial,  dit  trans- 
fert, qui  se  fait  sur  les  livres  de  la  personne  débitrice  (État,  Ville,  Compa- 
gnie, etc.)1.  Pour  les  formes  du  transfert,  voir  t.  I,  n°  1902,  en  note.  Les 
formes  spéciales  du  transfert  conduisent  à  des  solutions  analogues  à  celles 
que  donne  l'art.  2279  pour  les  meubles  corporels  ;  quand  un  transfert  a  été 
opéré  à  tort,  le  nouveau  titulaire  ne  peut  pas  être  dépossédé;  il  ne  reste  au 
propriétaire  réel  des  titres  qu'un  recours  contre  l'établissement  débiteur  et  à 
celui-ci  contre  l'agent  de  change.  Sur  la  façon  dont  il  peut  être  suppléé  au 
transfert,  voyez  Cass.,  10  janv.  1905,  D.  1906.  1.  3*45. 

3°  Titres  a  ordre.  —  Les  billets  à  ordre,  lettres  de  change  ou  traites,  et 
autres  titres  de  ce  genre  se  transmettent  par  endossement.  L'endossement 
est  une  mention  qui  se  met  au  dos  du  titre  et  qui  est  ainsi  conçue  :  «  Payez 

1  Sur  le  caractère  translatif  du  transfert,  et  sur  sa  nécessité,  le  vendeur  restant 
propriétaire  des  titres  à  l'égard  des  tiers,  tant  que  le  transfert  n'a  pas  été  opéré, 
voyez  Cass.,  17  déc.  1902,  D.  1903.  1.  157;  Agen,  25  mai  1903,  D.  1904,  2.  130.  Voyez 
aussi  Jclliot,  Des  transferts  et  des  conversions  de  titres  nominatifs  (Bévue  trimestrielle, 
190i,  p.  82);  Dhoutaut,  Responsabilités  en  matière  de  transferts...,  thèse,  Paris,  1908. 
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a  l'ordre  de  M...,  vâlew  reçue  on  espèces  [ou  en  marchandises]  »,  date  ei 
signature.  L'ëodosscJmeût  transfère  la  propriété  du  litre,  à  l'égard  de  tons, 
sans  <| u " il  y  ail  besoin  <!o  signification  ni  d'acceptation. 
*  1620.  Emploi  de  la  clause  à  ordre  et  du.  titre  au  porteur  dans 

les  créances  ordinaires.  —  La  forme  du  titre  à  ordre  a  été  inventée  poul- 
ies besoins  du  commerce,  mais  le  titre  à  ordre  s'emploie  p!>ur  une  créance 
quelconque.  Le  billet  à  ordre  peut  constater  une  créance  eivièé.  La  pratique 
moderne  est  même  allée  plus  loin,  elle  a  introduit  la  clause  à  ordre  dans  les 
obligations  civiles  ordinaires  constatées  par  acte  notarié  et  la  Cour  de 
cassation  a  admis  la  validité  de  ce  procédé,  alors  même  que  le  titre  ne  réu- 
nirait pas  les  conditions  du  billet  à  ordre  (Cass.,  8  mai  1878,  D.  78.  t.  241, 
note  de  M.  Boudant,  S.  78.  1 .  292  ;  Cass.,  7  mai  1879,  D.  79.  t.  307.  S.  79. 
1.  421  ;  Cass.,  15  mars  1892,  D.  93.  I.  309,  S.  94.  1.  403).  Comp.  Pàscaud, 
J.es  obligations  civiles  à  ordre...  Revue  critique,  1878,  p.  70;'). 

Les  notaires  ne  délivrent  l'acte  en  brevet  que  pour  I  >s  prêts  minimes 
(500  IV.  ou  1  000  fr.  au  plus).  Généralement  ils  gardent  la  minute,  et  les 
endossements  se  font  alors  sur  la  grosse,  en  sorte  que  le  débiteur  doit  avoir 
soin,  avant  de  payer,  de  se  faire  remettre  ce  titre.  Si  son  créancier  ne  l'a 
plus,  c'est  qu'il  y  a  eu  un  ou  plusieurs  endossements,  e4t  !e  débiteur  s'expo- 
serait à  payer  deux  fois  s'il  ne  prenait  pas  celte  précaution. 

La  forme  du  titre  à  ordre  a  un  inconvénient  spécial,  lorsque  la  créance  est 
accompagnée  d'une  hypothèque  (voyez  ci-dessous  n°  3061);  aussi  lui  préfère - 
t-on  généralement  dans  la  pratique  moderne,  la  forme  du  titre  au  porteur 
pour  les  créances  hypothécaires  :  en  ce  cas,  le  paiement  doit  être  fait  au 
porteur  de  la  grosse.  Sur  les  avantages  et  les  inconvénients  de  ces  deux 
formes  de  titres  et  sur  leur  avenir,  voyez  L.  Paston,  Les  obligations  hypo- 
thécaires à  ordre  ou  au  porteur  entre  particuliers,  thèse,  Paris,  1907. 
L'emploi  du  titre  au  porteur  dans  les  créances  civiles  est  admis  depuis 
longtemps  par  la  jurisprudence  (Cass.,  10  tiov.  1829,  S.  chr.  ;  Bordeaux. 
22  janv.  1839,  D.  39,  2.  187,  S.  39.  2.  258).  Comp.  Cass.,  9  nov.  1906. 

§  3.  —  Translation  de  la  créance. 

A.  —  Relations  des  parties  entre  elles. 

*1621.  Effet  de  la  convention.  —  On  considère  le  contrat  de  trans- 
port comme  produisant  son  effet  entre  les  parties  sans  aucune  formalité;  le 
consentement  suffit;  on  lui  applique  les  art.  d  1 38  et  1583,  qui  déclarent  la 
vente  «  parfaite  entre  les  parties  »  par  le  seul  consentement. 

1622.  Délivrance.  —  L'art.  1689  dît  que  la  délivrance  de  la  créance  s'opère  par  la 
remise  du  litre.  Comp.  art.  1607,  qui  appelle  celte  remise  la  «  tradition  »  du  droit  cédé  ' 
A  vrai  dire,  il  n'y  a  pas  de  délivrance  de  la  créance,  puisque  la  délivrance  c?t  un  acte  mate 
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riel  qui  ne  peut  s'accomplir  sur  une  chose  incorporelle  comme  un  droit.  Il  serait  plus 
exact  de  dire  que  la  remise  du  titre  est  une  obligation  accessoire  qui  s'impose  au 
cédant.  C'est  sous  cette  l'orme  que  le  Code  allemand  la  présente  (art.  402). 

B.  —  Relation?  des  parties  avec  les  tiers. . 

*1623.  Deux  époques  à  distinguer.  —  Pour  déterminer  l'effet  de  la 
cession  à  l'égard  des  tiers,  il  y  a  lien  de  distinguer  deux  périodes  succes- 
sives, Tune  antérieure  à  la  signification  ou  acceptation,  l'autre  postérieure. 
Jusqu'à  l'acceptation  ou  à  la  signification,  le  cédant  reste  titulaire  de  la 
créance  cédée  et  le  cessionnaire  n'est  pas  réputé  créancier  (art  1690).. 

**1624.  Inefficacité  du  transport  non  signifié.  —  L'idée  que  le 
cessionnaire  n'est  pas  encore  «  saisi  de  la  créance  à  l'égard  des  tiers  »  pro- 
duit les  conséquences  suivantes  : 

1°  Poursuites.  - —  Le  cédant  seul  peut  poursuivre  le  débiteur.  — Celui-ci 
peut  refuser  de  répondre  à  l'action  introduite  contre  lui  par  le  cession- 
naire, tant  que  le  transport  ne  lui  a  pas  été  régulièrement  signifié  (Cass., 
1er  mai  1880,  D.  90.  1.  264),  Cet  inconvénient  serait  évité,  si  on  admettait, 
comme  cela  a  été  proposé  (Dalloz,  SuppL,  v°  Vente,  n°  750),  que  l'assi- 
gnation envoyée  par  le  cessionnaire  au  cédé  vaut  signification  du  transport 
quand  elle  contient  des  indications  suffisantes  pour  le  lui  faire  connaître. 

En  suivant  la  même  idée,  on  aurait  dû  décider  que  le  cédant  seul  peut  faire  des  actes 
conservatoires  avant  la  signification,  et  que  ceux  qu'il  fait  profiteront  plus  tard  au  ces- 
sionnaire, mais  que  celui-ci  n'a  pas  qualité  pour  les  faire  lui-même.  On  n'est  pas  allé 
jusque-là  :  on  autorise  le  cessionnaire  à  prendre  diverses  mesures  dans  son  propre  intérêt. 
Il  peut  notamment  renouveler  l'inscription  qui  conserve  l'hypothèque  attachée  à  la  créance 
cédée  (Paris,  17  août  1877,  D.  78.  2.  36)  et  pratiquer  une  saisie-arrêt  entre  les  mains 
d'un  débiteur  du  cé  té  (Cass.,  1er  mai  1889,  D.  90.  \.  264)  On  paraît  avoir  été  entraîné 
à  ces  solutions  par  une  analogie  entre  la  situation  du  cessionnaire  et  celle  du  créancier 
sous  condition  suspensive,  auquel  l'art.  4180  permet  les  actes  conservatoires. 

2°  Exceptions.  —  Le  cédé  peut  encore  acquérir,  du  chef  du  cédant,  des 
exceptions  opposables  au  cessionnaire.  Par  exemple,  le  paiement  fait  entre- 
les  mains  du  cédant  est  libératoire  pour  le  cédé  (art.  1691).  Par  exemple, 
encore,  l'exception  de  compensation  profite  au  cédé,  s'il  devient  créancier 
du  cédant  depuis  le  transport.  La  même  chose  a  lieu  pour  les  exceptions 
de  toute  nature  (remise  de  la  dette,  chose  jugée,  etc.).  Nombreuses  dé- 
cisions en  ce  sens  (Cass.,  29  juin  1881,  D.  82.  1.  33,  S.  82.  1.  125). 

3°  Actes  de  disposition.  —  Le  cédant,  resté  titulaire  de  la  créance,  peut 
encore  faire  sur  elle  des  actes  de  disposition.  Par  exemple,  il  peut  la  trans- 
porter à  un  second  cessionnaire  ;  mais,  naturellement,  ce  nouvel  acte  de 
disposition  aura  besoin  d'être  lui-même  signifié  au  débiteur,  faute  de  quoi  il 
ne  serait  pas  opposable  au  premier  cessionnaire. 

Ainsi,  entre  plusieurs  personnes  ayant  successivement  acquis  du  créancier  des  droits  sur 
sa  créance,  la  préférence  se  règle  par  les  dates  des  significations  (ou  acceptations)  :  c'est  le 
plus  diligent  qui  l'emportera,  quoique  son  titre  soit  plus  récent  de  date  que  celui  des 
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autres.  —  C'est  surtout  cela  qui  a  fait  naître  l'idée  d'un  rapprochement  avec  le  méca- 
nisme de  la  transcription. 

4°  Saisies.  —  Les  créanciers  du  cédant  peuvent  encore  considérer  la 

créance  cédée  comme  n'étant  pas  sortie  de  son  patrimoine.  Par  suite,  ils 

peuvent  pratiquer  sur  elle  des  saisies-arrêts  entre  les  mains  du  cédé. 

P.ir  suite  encore,  quand  le  débiteur  tombe  en  faillite,  la  créance  fait  partie  de  son 
actif  et  la  signification  ne  peut  même  plus  utilement  se  faire  :  le  failli  étant  dessaisi  de 
ses  biens  par  le  jugement  déclaratif,  il  est  désormais  impossible  pour  le  cessionnaire  de  se 
«  ?aisir  »  de  la  créance  au  détriment  des  créanciers  du  cédant. 

Ce  qui  vient  d'être  dit  des  créanciers  s'applique  même  aux  créanciers  chirogra- 
phaires.  Les  formalités  du  transport  ne  constituent  pas  un  système  spécial  et  restreint, 
comme  la  transcription,  qui  ne  protège  que  certaines  catégories  de  personnes  déterminées. 
C'est  une  règle  générale:  la  créance  cédée  reste  dans  le  patrimoine  du  cédant  jusqu'à  la 
signification  ou  à  l'acceptation  du  transport.  Telle  est  la  tradition  du  droit  français  (Po- 
tiiikrï  Vente,  n"  556),  et  elle  n'a  jamais  été  ébranlée  (Pau,  l'r  déc.  1891,  I).  93.  L2. 
47;  Cass.,  Udéô.  1894,  D.  95.  1.  206,  S.  95.  1.  69).  Le  transport  non  signifié  est  une 
vente  romaine  non  suivie  de  tradition. 

**  1625.  Effet  des  formalités  légales.  —  Dès  que  le  transport  a  été 

signifié  ou  accepté,  les  conséquences  inverses  se  produisent:  le  cession- 
naire devient  créancier  et  peut  agir  ;  la  créance  étant  entrée  dans  son  patri- 
moine, aucune  exception  postérieurement  acquise  ne  lui  est  opposable  ; 
aucun  acte  de  disposition  ne  peut  plus  être  fait  par  le  cédant  ;  aucune 
saisie  n'est  à  craindre  de  la  part  des  créanciers  de  celui-ci. 

*  1626.  Effet  particulier  attaché  à  l'acceptation  du  débiteur.  — 
Les  deux  formalités  de  l'art.  1690  sont  mises  sur  la  même  ligne  :  le  cession- 
naire peut  employer  Tune  ou  l'autre,  à  sa  volonté;  il  sera  également  saisi 
à  l'égard  des  tiers.  Il  y  a  cependant  une  différence  à  signaler,  qui  résulte 
de  Fart.  1295,  placé  dans  la  matière  delà  compensation.  Si  le  cessionnaire 
signifie  le  transport,  le  cédé  conserve  le  droit  de  lui  opposer  les  exceptions 
de  toute  nature  qu'il  avait  antérieurement  acquises  contre  le  cédant  ;  s'il  se 
fait  donner  une  acceptation  du  transport,  fut- elle  sous  seings  privés 
(l'art.  1295  ne  fait  aucune  distinction),  le  cédé  perd  le  droit  de  lui  opposer 
l'exception  de  compensation  ;  il  est  censé  y  renoncer:  en  acceptant  la  ces- 
sion, il  s'engage  envers  le  cessionnaire  ;  par  conséquent,  il  se  considère 
comme  étant  encore  débiteur,  non  libéré  par  compensation. 

Il  y  a  donc  là  une  présomption  légale,  qui  ne  souffre  pas  la  preuve 
contraire,  mais  qui  suppose  une  acceptation  donnée  purement  cl  simple- 
ment  (art.  1295).  Donc  le  cédé  pourrait  conserver  le  droit  de  se  prévaloir  de 
la  compensation  en  faisant  ses  réserves;  par  exemple,  accepter  la  cession, 
sous  réserve  d'une  compensation  partielle  déjà  opérée  à  son  profit. 

D'ailleurs,  l'effet  de  l'acceptation  pure  et  simple  n'a  lieu  que  pour  l'exception  de  com- 
pensation, la  seule  dont  s'occupe  l'art.  1295  ;  le  cédé  conserverait  donc  ses  exceptions  de 
toute  nature  autres  que  celle-là,  et  il  pourrait  les  opposer  au  cessionnaire,  sauf  le  cas  où 
quelque  circonstance  particulière  indiquerait  qu'il  y  a  renoncé.  Mais,  pour  l'appréciation 
de  ces  circonstances,  les  juges  gardent  une  liberté  absolue. 
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*  1627.  Danger  d'une  acceptation  non  authentique.  —  Une  différence 
existe  dans  la  valeur  de  l'acceptation,  selon  qu'elle  est  donnée  par  le  cédé  dans  un  acte 
sous  seing  privé  ou  dans  un  acte  authentique.  L'art.  4690  exige  l'authenticité  de  l'accep- 
tation, par  conséquent,  elle  seule  peut  produire  tous  les  effets  attachés  par  la  loi  à  cette 
formalité.  L'acceptation  sous  seing  privé  a  été  admise  par  la  jurisprudence,  en  vertu  des 
principes  généraux,  comme  un  acte  pouvant  lier  le  cédé  personnellement;  mais  elle  n'est 
opposable  qu'à  lui  seul.  Il  résulte  de  là  que  si  le  cessionnaire  s'est  contenté  d'une 
acceptation  irrégulière  en  la  forme,  il  jouira  bien  des  avantages  attachés  au  transport 
dans  ses  rapports  avec  le  cédé  ;  il  écartera,  par  exemple,  les  exceptions  acquises  par  ce 
dernier  depuis  son  acceptation,  et  même  l'exception  antérieure  de  compensation,  par 
application  de  l'art.  1295  ;  mais  il  ne  pourra  pas  opposer  le  transport  aux  tiers.  Si 
donc  le  cédant  a,  depuis  l'acceptation  irrégulière  du  transport,  cédé  la  créance  à  une  autre 
personne  ou  s'il  l'a  donnée  en  nantissement  à  l'un  de  ses  créanciers,  ce  nouveau  cession- 
naire ou  ce  créancier  pourra  méconnaître  le  transport,  à  la  condition  d'avoir  lui-même 
régularisé  son  titre  conformément  aux  art.  1690  et  2075  (Cass.,  26  juill.  4880,  D.  80.  4. 
366,  S.  82.  4  356  ;  Paris,  18  déc.  1884,  D.  86.  2.  45). 

*  1628.  Conflit  du  cessionnaire  avec  des  créanciers  saisissants.  —  Des 
difficultés  s'élèvent,  pour  savoir  qui  peut  toucher  l'argent,  lorsque  la  créance  cédée  a  été 
l'objet  de  saisies-arrêts  de  la  part  des  créanciers  du  cédant,  avant  et  après  la  signification 
du  transport.  Nous  devons  distinguer  selon  qu'il  y  a  un  seul  saisissant  ou  plusieurs. 

A.  —  Il  y  a  un  seul  créancier  saisissant.  —  11  faut  rechercher  si  c'est  la  saisie  ou 
la  cession  qui  a  été  signifiée  la  première .  Quand  la  saisie-arrêt  est  postérieure  à  la  signi- 
fication de  la  cession,  le  saisissant  arrive  trop  tard  et  la  saisie-arrêt  est  nulle  :  il  a  saisi  ce 
qui  n'appartenait  plus  à  son  débiteur.  Quand  la  saisie  est  la  première  en  date,  elle  est 
valable,  et  il  y  a  lieu  de  régler  la  situation  du  cessionnaire.  On  y  arrive  à  l'aide  des 
règles  suivantes  : 

4°  La  saisie-arrêt  ne  rend  la  créance  indisponible  que  jusqu'à  concurrence  des 
causes  de  la  saisie,  c'est-à-dire  de  la  somme  due  au  saisissant.  Par  conséquent,  s'il  est  dû 
au  saisissant  9  000  francs,  et  que  la  créance  saisie  soit  de  12  000  francs,  il  reste  un  excé- 
dent disponible  de  3  000  francs,  qui  aurait  dû  être  payé  au  créancier  primitif:  il  a  pu 
être  cédé  par  lui  et  doit  être  payé  à  son  cessionnaire. 

2°  La  saisie-arrêt,  qui  se  fait  par  exploit  d'huissier,  a  besoin  d'être  validée  par  juge- 
ment et  ce  jugement  doit  être  signifié  au  tiers-saisi  (art.  563  G.  proc.  civ.).  Or  la  juris- 
prudence admet  que  le  jugement  qui  prononce  la  validité  de  la  saisie  opère,  à  compter 
du  jour  de  sa  signification,  un  transport  judiciaire  de  la  créance  au  profit  du  saisis- 
sant (Cass.,  27  juin  4892,  D.  93.  4.  25,  note  de  M.  Glasson,  S.  92.  4.  519).  A  partir 
de  ce  moment,  la  créance  saisie  lui  appartient  comme  si  elle  lui  avait  été  cédée  par  le 
débiteur  et  qu'il  eût  signifié  ce  transport.  Si  donc  le  cessionnaire  de  la  créance  saisie 
signifie  le  transport  après  la  signification  du  jugement  de  validité,  il  ne  peut  obtenir  rien 
de  plus  que  V excédent  resté  libre. 

Si,  au  contraire,  le  cessionnaire  se  présente  dans  l'intervalle  entre  l'exploit  de  saisie- 
arrêt  et  le  jugement  de  validité,  il  peut  concourir  avec  le  saisissant.  Il  est  admis,  en  effet, 
qu'une  première  saisie-arrêt,  non  encore  validée  par  jugement,  ne  confère  aucun  privi- 
lège au  premier  saisissant  contre  ceux  qui  viennent  après  lui;  tous  concourent  l.  D'autre 
part,  la  signification  d'un  transport,  faite  par  le  cessionnaire,  vaut  au  moins  comme  op- 
position, puisque  le  cessionnaire  de  la  créance  est  lui-même  un  créancier  du  cédant, 
ayant  droit  à  délivrance  et  à  garantie.  Le  conflit  se  règle  alors  comme  s'il  y  avait  eu  deux 
saisies- arrêts  successives,  et  la  somme  due  par  le  tiers  saisi  est  distribuée  entre  le 
cessionnaire  et  le  saisissant  dans  la  proportion  de  leurs  droits  respectifs,  c'est-à- 
dire  qu'en  reprenant  les  chiffres  sus-indiqués  l'un  aura  9  vingt  et  unièmes  et  l'autre  42 
vingt  et  unièmes. 

1  Le  droit  moderne  a  supprimé  le  privilège  du  premier  saisissant  que  reconnaissait 
l'art.  178  de  la  Coutume  de  Paris  ;  mais  une  loi  du  17  juillet  1907  l'a  à  peu  près  rétabli 
(voyez  ci-dessus  n°  466,  in  fine). 
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H.  —  II  y  a  M .rsiEuus  saisissants.  Si  les  uns  sont  antérieurs,  les  autres  posté- 
rieurs à  la  signification  delà  cession,  l'hypothèse  se  complique,  et  elle  devient  céftna 
ment  une  des  plus  discutées  qui  existent  dans  la  science  du  droit.  Pour  la  résoudre,  il  ne 
s'est  pas  produit  moins  de  quatorze  systèmes  ;  quelques-uns  même  prétendent  en  avoir 
compté  vingt  et  un  ou  vingt-deux  !  Kilo  devrait  cependant  se  régler  de  la  façon  la  plus 
simple,  parce  que  les  saisies- arrêts  postérieures  à  la  signification  du  transport  devraient 
être  considérées  comme  nulles  et  non  avenues.  Elles  sont  arrivées  trop  tard,  à  un  moment 
où  il  y  avait  déjà  une  cession  consommée.  Par  conséquent,  on  devrait  appliquer  distribu 
livement  les  solutions  précédentes  et  ne  pas  tenir  compte  des  saisies  tardives.  Il  y  a  eu 
quelques  arrêts  en  ce  sens  (Orléans,  M  juin  18.v>9,  S.  ai).  2.  ">34j.  Mais  le  système  qui  a 
prévalu  en  jurisprudence  admet  les  créancier»  saisissanls  postérieurs  à  concourir  avec  les 
créanciers  saisissants  antérieurs,  sur  la  somme  attribuée  à  ceux-ci.  De  leur  côté,  les  pre- 
miers saisissants  n'ont  aucun  recours  à  exercer  contre  le  cessionnaire,  qui  reste  attribu 
taire  de  toute  la  portion  de  créance  qui  n'a  pas  élé  rendue  indisponible  par  leurs  opposi- 
tions (Bourges.  24  nov.  1865,  D.  66.  2.  417,  S.  66  1-44;  Cass.,  -25  août  186!).  1). 
69.  4.  156,  S.  69.  1.  124;  Trib.  Dieppe,  16  juill.  1896,  D.  99.  2.  489).  Mais  des  ditïi 
cultes  surgissent  parce  que  l'on  considère  le  cessionnaire  lui-même  comme  un  créancier 
et  la  signification  du  transport  comme  valant  opposition,  ce  qui  lui  permet  de  concourir 
avec  les  autres  créanciers  sur  la  portion  rendue  indisponible  (Trib.  Rennes,  14  août  1891. 
D.  93.  2,  2-46).  Elles  ne  peuvent  être  examinées  ici.  Pour  plus  de  détails,  voyez  D  u  i  <>/. 
Répert.,  v°  Saisie-arrêt,  nos^425  et  suiv.,  Suppl.,  nos  117  et  suiv.  ;  Cass.,  15  juin  L&98, 
D.  1900.  I.  45,  S.  9-2.  1.  401  ;  Fraissai.ngka,  note  au  Dallo*,  1906.  2.  369,  et  dans 
Revue  trimestrielle,  1906,  n°  5;  Tissikk,  note  au  Sirey,  $&.  1.  4 0 1 . 

$  i.  —  De  ht  garantie  dans  ht  cession  de  errance. 

A.  —  Garantie  èe  droit. 

*  1629.  Objet  de  la  garantie  en  cas  de  vente.  —  Le  vendeur  «l  ui  t' 
créance  est  garant  de  plein  droit,  comme  tout  vendeur.  Mais  cette  garantie 
n'a  pour  objet  que  Ye.rislenee  de  la*  créance  au  temps  du  transport 
(art.  1693)1.  Le  cédant  ne  répond  donc  point  de  l'insolvabilité  du  débiteur 
(art:  1694)  ;  il  est  quitte  par  cela  seul  que  la  créance  existait  à  son  profit  au 
moment  ou  il  Ta  cédée.  Il  n'est  responsable  que  dans  trois  cas  : 

1"  $il  n'ij  a  pas  de  créance  du  tout.  On  peut  mème-soutenir  qu'en  ce  cas 
la  vente  est  entièrement  nulle  faute  d'objet  et  que  l'action  de  l'acheteur  est 
fondée  sur  l'art.  1382  et  non  sur  l'art.  1693; 

2°  Si  la  créance  est  paralysée  par  une  exception,  telle  que  l'exception 
de  dol  ou  la  compensation  ; 

3n  Si  la  créance  existe  au  profil  d'un  tiers.  En  ce  cas,  il  >  a  vente  de  la 
chose  d'aulrui  et  l'art.  1 590  devient  applicable. 

La  garantie  ainsi  déterminée  porte  sur  l'existence  des  sûretés  qui  sont  les  accessoires 
de  la  créance  aussi  bien  que  sur  la  créance  elle-même. 

?  Cet  article  dit  qu'il  en  est  ainsi  «  quoique  le  transport  soit  fait  sans  garantie  9-, 
Lnlendez  ainsi  ces  mots:  «  sans  clause  particulière  relative  à  la  garantie.  »  La  suito 
des  textes  prouve  que  la  loi  n'a  pas  visé  ici  le  cas  où  une  clause  expresse  aurait  sup- 
primé la  garantie. 


VENTE   (TRANSPORT   DE   CREANCE)  53  l 

1630.  Absence  de  garantie  dans  la  cession  gratuite.  —  Quant  au  cédant 
à  titre  gratuit,  en  sa  qualité  de  donateur,  il  n'est  tenu  d'aucune  garantie  de  droit  et  ne 
serait  responsable  qu'en  cas  de  dol  ou  de  faute  grave. 

B.  —  Garantie  de  fait. 

*  1631.  Définition.  —  La  garantie  telle  qu'elle  est  réglée  par  la  loi  peut  être  modi 
fiée  par  des  conventions  spéciales.  C'est  ce  qu'on  appelle  la  garantie  de  fait. 

1632.  Clauses  restrictives.  —  On  peut  convenir  que  la  vente  de  la  créance  est 
faite  sans  garantie.  Cette  clause,  que  la  loi  n'a  pas  prévue,  est  régie  par  le  droit  com- 
mun. Elle  dispense  donc  le  vendeur  de  payer  les  dommages  et  intérêts,  au  cas  d'inexis- 
tence de  la  créance,  mais  non  pas  de  restituer  le  prix,  à  moins  qu'il  n'en  ait  été  spéciale- 
ment dispensé.  Voyez  ci-dessus  n°  lou20. 

*  1633.  Clauses  extensives.  —  Le  cédant  peut  garantir  la  solvabilité  du  débi- 
teur. Cette  clause  ne  s'entend  que  de  la  solvabilité  actuelle,  et  ne  s'étend  pas  au  temps 
à  venir,  à  moins  que  les  parties  ne  l'aient  dit  expressément  (art.  1(395).  Très  souvent 
l'acte  porte  que  le  cédant  garantit  même  la  solvabilité  future  du  débiteur  cédé. 

*  1634.  Conditions  du  recours.  —  Quand  le  cédant  est  garant  de  la  solvabilité 
du  cédé,  le  cessionnaire  doit  commencer  par  discuter  les  biens  de  celui-ci,  afin  de  démon- 
trer son  insolvabilité.  Mais  il  pourrait  stipuler  que  la  saisie  sera  inutile  et  qu'il  suffira 
d'un  simple  commandement  demeuré  sans  résultat. 

*  1635.  Limite  de  la  garantie.  —  En  toute  hypothèse,  le  cédant  ne  sera  jamais 
garant  de  la  solvabilité  du  débiteur  que  jusqu  à  concurrence  du  prix  touché  par  lui 
pour  la  cession  (art.  1694  in  fine).  Le  cédant  devra  donc  restituer  le  prix,  les  frais  et 
autres  accessoires,  mais  non  la  différence  entre  le  prix  de  la  cession  et  le  montant  nominal 
de  la  valeur  cédée.  Cet  article  est  prohibitif  de  toute  convention  contraire,  quoique  ce 
point  soit  discuté.  Il  a  été  écrit  en  haine  des  usuriers,  qui  se  seraient  fait  céder  à  vil  prix 
des  créances  irrecouvrables,  avec  stipulation  de  garantie,  pour  recourir  ensuite  contre  leur 
cédant  et  s'en  faire  payer  par  lui  le  montant  total. 

£  5.  —  Comparaison  du  transport  arec  la , novation  et  /a  subrogation, 

*1636.  Communauté  d'origine.  —  La  novation  par  changement  de  créancier  et 
le  paiement  avec  subrogation  ressemblent  beaucoup  à  un  transport  de  créance;  ils  ont, 
en  effet,  avec  lui  une  affinité  originaire  très  étroite.  La  subrogation  a  commencé  par  être 
une  cession  d'action  consentie  volontairement  par  le  créancier  ou  sous-entendue  par  la 
loi  ;  c'est  même  sous  ce  nom  qu'elle  a  été  longtemps  connue  (exceptio  cedendarum  actio- 
num).  Quant  à*  la  novation,  elle  a  été  le  plus  ancien  mode  de  transfert  pour  les  créances  : 
les  Romains  utilisaient  dans  ce  but  l'effet  novatoiré  de  la  «  litis  contestatio  »  ;  le  «  pro- 
curator  in  rem  Hiam  »  devenait  <r  dominus  litis  »  dès  qu'il  y  avait  eu  «  lis  contestala  », 
et  le  mécanisme  du  transport  de  la  créance  réalisé  par  l'effet  d'une  signification  au  débi- 
teur n'a  été  qu'un  perfectionnement,  qu'une  simplification  inventée  par  les  praticiens 
pour  assurer  le  droit  du  cessionnaire  avan-t  la  «  litis  contestatio  ».  Ces  trois  opérations 
se  sont  différenciées  peu  à  peu  (voyez  ci-dessus  nos  192,  520  et  1606). 

*1637.  Caractères  distinctifs  de  la  novation.  —  1°  La  novation  exige  le  con- 
sentement du  débiteur,  à  qui  on  fait  prendre  un  nouvel  engagement.  Dans  la  cession  de 
créance,  on  se  passe  de  son  consentement  ;  il  suffît  de  lai  signifier  le  contrat  fait  entre 
son  ancien  et  son  nouveau  créancier. 

1°  La  novation  n'entraîne  aucune  garantie  :  l'ancien  créancier  n'a  rien  vendu  ni  trans- 
mis. Mais,  s'il  a  délégué  son  débiteur  à  son  propre  créancier  à  titre  de  dation  en  paiement 
et  que  ce  prétendu  débiteur  fût  déjà  libéré,  il  se  trouve  qu'il  n'a  rien  donné  en  réalité  et 
reste  tenu  de  son  ancienne  dette  :  la  délégation  qu'il  a  faite  a  manqué  son  but  et  ne  fa 
point  libéré.  Au  contraire,  le  transport-cession  comporte  habituellement  une  certaine 
obligation  de  garantie. 
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3°  La  novation  éteint  les  sûretés  de  la  créance  novée  (hypothèques,  cautionnement, 
etc.)  ;  la  nouvelle  créance  naît  nue,  à  moins  qu'on  ne  les  lui  ait  expressément  transpor- 
tées, dans  les  conditions  où  la  loi  le  permet  (art.  1278,  1280,  1281).  —  La  cession  de 
créance  les  conserve  au  contraire,  et  les  fait  passer  de  plein  droit  au  cessionnaire. 

*1638.  Caractères  distinctifs  de  la  subrogation.  —  1"  Le  paiement 
subrogation  opère  le  transfert  de  la  créance  au  profit  du  subrogé  sans  qu'il  y  ait  lieu  de 
faire  la  signification  prescrite  par  l'art.  1690  pour  le  transport-cession.  Il  suffit  d'une 
quittance  subrogalive  donnée  .par  le  créancier  et  ayant  une  date  certaine  (1250-1°). 

2°  La  créance  acquise  par  subrogation  est  destinée  uniquement  à  faire  rentrer  dans 
ses  déboursés  le  tiers  subrogé  qui  a  payé  au  nom  du  débiteur.  Si  ce  tiers  a  obtenu  d'un 
créancier  qui  désespérait  de  se  faire  payer,  une  subrogation  totale  pour  une  somme  infé- 
rieure à  la  dette,  il  ne  peut  agir  comme  subrogé  que  jusqu'à  concurrence  de  ce  qu'il  a 
réellement  versé.  —  Au  contraire.,  un  cessionnaire  qui  a  acheté  la  créance  au  rabais  peut 
en  réclamer  le  montant  entier  au  débiteur. 

3°  Il  n'y  a  pas  de  garantie  à  la  suite  d'un  paiement  avec  subrogation.  Si  la  dette  qui 
a  été  payée  n'existait  pas,  le  subrogé  n'a  qu'une  action  en  répétition  de  l'indu  ;  il  n'a 
droit  qu'au  remboursement  de  ce  que  le  subrogeant  a  reçu  de  lui,  tandis  que  le  cession- 
naire, (jui  a  l'action  en  garantie,  obtient  en  outre  ses  frais  d'achat  et  les  frais  de  pour- 
suites contre  le  cédé. 

4°  Si  l'opération  n'a  porté  que  sur  une  partie  de  la  créance,  de  sorte  qu'elle  se  trouve 
désormais  partagée  entre  le  créancier  primitif  et  le  nouveau,  et  si  nous  supposons  eu 
outre  que  le  débiteur  est  insolvable,  le  cessionnaire  partiel  çoncourra  avec  le  cédant, 
car  tous  deux  ont  des  droits  égaux,  tandis  que  le  subrogé  sera,  en  principe,  primé  par  le 
subrogeant  en  vertu  de  l'art.  1252  (voyez  ci-dessus,  n°  515). 

5°  La  cession  de  créance  ne  peut  être  consentie  que  par  le  créancier,  tandis  que  la 
subrogation  peut  l'être  par  le  débiteur  depuis  l'édit  de  mai  1609  (ci-dessus,  n°  485). 

Il  est  à  remarquer  qu'au  xvine  siècle  beaucoup  d'auteurs  confondaient  encore  le  trans- 
port de  créance  et  la  subrogation.  Voyez  notamment  Poullain  du  Pahc,  Principes, 
t.  VIII,  no«  105  et  106. 


CHAPITRE  X 

DE   LA  CESSION  DE  DROITS  SUCCESSIFS 

*1639.  Définition.  —  La  cession  de  droits  successifs  est  la  conven- 
tion par  laquelle  une  personne,  appelée  à  recueillir  une  succession  cède  a 
une  autre  tous  les  droits  qu'elle  peut  avoir  sur  les  biens  du  défunt,  a  la 
condition  que  le  cessionnaire  acquittera  à  sa  place  toutes  les  charges  dont 
elle  est  tenue  en  qualité  d'héritier.  Cette  cession  est  une  vente,  quand  elle 
est  faite  à  prix  d'argent  ;  une  donation,  quand  elle  est  gratuite. 

1640.  Observations  préliminaires.  —  Cette  matière  est  en  relation  intime  avec 
la  théorie  des  successions,  au  milieu  de  laquelle  les  art.  1697-1699,  qui  s'occupent  de  la 
cession  d'hérédité,  seraient  beaucoup  mieux  à  leur  place  que  dans  le  titre  «  De  la  vente  ». 
Indiquons  tout  de  suite  quelques  règles. 

La  cession  de  droits  successifs  n'est  possible  qu'après  l'ouverture  de  la  succession  ; 
faite  pour  une  succession  future,  elle  serait  nulle  (art.  791,  1130  et  1600). 

La  cession  de  droits  successifs  donne  lieu  à  un  retrait  spécial,  le  retrait  successoral 
(art.  841),  dont  l'explication  fait  partie  de  la  matière  des  successions. 
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Celui  qui  cède  ses  droits  successifs  accepte  nécessairement  la  succession,  puisqu'il  ne 
peut  en  disposer  qu'après  l'avoir  acquise. 

Nous  n'avons  à  étudier  ici  la  cession  de  droits  successifs  que  comme  vente  et  pour  en 
déterminer  les  effets. 

*  1641.  Objet  de  la  cession.  —  La  cession  de  droits  successifs  a  pour 
objet  une  universalité,  c'est-à-dire  un  ensemble  de  biens  qui  forment  une 
masse,  et  non  pas  une  série  de  biens  individuellement  déterminés.  Ce  carac- 
tère universel  de  la  cession  produit  des  effets  remarquables,  tant  au  point 
de  vue  du  mode  de  transfert  qu'au  point  de  vue  de  la  garantie. 

1642.  Translation  de  l'actif.  —  Par  l'effet  de  la  cession,  tout  l'actif 
héréditaire  est  transmis,  au  cessionnaire.  Si  cet  actif  comprend  des  créances, 
il  n'est  point  nécessaire  d'avoir  recours  aux  formalités  prescrites  par 
l'art.  1690  pour  la  vente  des  créances  isolées,  parce  que  la  cession  de  droits 
successifs  a  pour  objet  une  universalité  (Gass.,  6  juill.  1858,  D.  58.  1.  414, 
S.  59.  1.  247;  Cass.,  16  avril  1889,  D.  90.  1.  260,  S.  91.  1.  106)1.  Toutefois, 
le  cessionnaire  a  besoin  de  la  transcription  pour  rendre  son  titre  opposable 
au  tiers,  s'il  y  a  des  immeubles  dans  la  succession. 

Le  vendeur  est  tenu,  en  principe,  de  restituer  à  l'acheteur  de  l'hérédité  les  fruits  qu'il 
a  pu  percevoir  (art.  4697),  ainsi  que  le  prix  des  choses  dépendant  de  la  succession  qu'il 
a  aliénée  (art.  1698),  sauf  à  lui  à  se  les  réserver  par  le  contrat. 

1643.  Choses  exceptées  de  la  cession.  —  La  cession  de  la  succession  com- 
prend en  principe  tout  ce  qui  appartenait  au  défunt,  mais  le  cédant  peut  se  réserver  telles 
choses  qu'il  lui  plaira.  Il  n'est  même  pas  besoin  de  réserve  expresse  pour  les  papiers  de 
famille,  titres  de  noblesse,  diplômes,  décorations  et  autres  choses  semblables,  qui  n'ont 
point  d'intérêt  pour  le  cessionnaire  et  sont,  en  général,  dépourvues  de  valeur  vénale.  Tou- 
tefois, s'il  s'agissait  d'objets  de  valeur  (tableaux  de  maîtres,  décorations  enrichies  de  bril- 
lants ou  de  pierreries,  etc.),  le  cessionnaire  pourrait  en  réclamer  l'estimation,  quand 
le  contrat  n'en  a  pas  fait  la  réserve  expresse. 

*1644.  Translation  du  passif.  —  L'héritier  ne  peut  se  libérer  envers 
les  créanciers  par  la  cession  qu'il  fait  de  ses  droits  à  un  tiers.  Il  reste  donc 
personnellement  tenu  des  dettes  héréditaires  ;  tout  ce  qu'il  peut  obtenir, 
c'est  que  le  cessionnaire  les  paie  à  sa  place,  ou  lui  rembourse  ce  qu'il  a  été 
ou  sera  obligé  de  leur  payer. 

Quant  au  cessionnaire,  les  créanciers  ne  peuvent  le  poursuivre  directe- 
ment ;  il  n'est  pas  devenu  leur  débiteur;  mais  ils  peuvent  l'atteindre  par  la 
voie  oblique- de  l'art.  1166,  comme  créanciers  du  cédant,  puisque  celui-ci 
est  de  son  côté  créancier  du  cessionnaire  qui  s'est  obligé  envers  lui  à  payer 
les  dettes  de  la  succession. 

1645.  Cessation  de  la  confusion.  —  La  cession  de  l'hérédité,  en  séparant  à 
nouveau,  dans  la  mesure  du  possible,  les  deux  patrimoines  que  la  dévolution  héréditaire 
avait  confondus,  fait  cesser  la  confusion.  Par  conséquent,  si  l'héritier  était  créancier  du 

1  II  y  a  eu  toutefois  quelques  arrêts  en  sens  contraire  (notamment  Rouen,  27  févr. 
1885,  1).  95.  1.  33,  en  sous-note,  S.  86.  2.  127)  et  toutes  les  dissidences  n'ont  pas  encore  • 
cessé  dans  la  doctrine;  quelques  auteurs  auraient  même  voulu  que  le  cessionnaire 
fût  obligé  de  signifier  son  acquisition  aux  cohéritiers  du  cédant  (Dalloz,  Suppl.,  \° 
Vente,  n°  857). 
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défunt,  le  cessionnaire  doit  «  lui  en  faire  raison  »,  dit  l'art.  1o9K,  c'est-à-dire  lui  en  tenir 
compte.  En  sens  inverse,  si  l'héritier  était  débiteur,  il  est  tenu  de  -'acquitter  en\ers  U 
cessionnaire.  La  loi  n'a  pas  prévu  cette  hypothèse,  mais  elle  est  la  conséquence  nécessaire 
de  ce  qu'elle  dit  pour  le  cas  contraire.  On  sait,  d'ailleurs,  que  la  confusion  est  plutôt  un 
ohstacle  à  l'exécution  des  obligations  qu'une  cause  d'cxlinctirjn  définitive. 

On  pourrait  faire  les  mêmes  observations  pour  les  servitudes  existant  à  la  charge  d'un 
fonds  du  défunt  au  profit  d'un  fonds  de  l'héritier,  ou  inversement. 

Les  actes  de  cession  contiennent  presque  toujours  des  stipulations  sur  les  créances  et 
les  dettes  existant  au  profit  ou  à  la  charge  du  cédant. 

1646.  Garantie  due  au  cessionnaire.  —  Aux  trimes  de  l'art.  1696 
le  vendeur  de  droits  successifs,  qui  n'en  a  spécifié  aucun  en  détail,  n'est 
tenu  de  garantir  qu'une  seule  chose  :  sa  qualité  d'héritier. 

Il  résulte  implicitement  de  ce  texte  que,  si  le  cédant  avait  indiqué  spécialement  cer- 
tains objets  comme  faisant  partie  de  l'hérédité,  il  serait  garant  de  l'éviction  que  pourrait 
subir  l'acheteur  pour  un  ou  plusieurs  de  ces  objets. 

Telle  est  la  garantie  de  droit,  celle  qui  est  due  en  l'absence  de  stipulations  particu- 
lières et  en  vertu  des  textes  de  la  loi.  Les  parties  peuvent  augmenter  ou  diminuer  l'éten- 
due de  cette  garantie  Les  modifications  qu'elles  y  apportent  (ou  garantie  de  fait)  sont 
régies  par  l'art.  1630.  Ainsi,  lorsque  la  vente  est  déclarée  faite  «  sans  garantie  »,  le  ven- 
deur est  bien  dispensé  de  payer  à  l'acheteur  des  dommages-intérêts,  mais  non  de  lui  res 
tituer  le  prix.  Cependant  la  vente  pourrait  se  conclure  avec  un  caractère  aléatoire,  aux 
risques  et  périls  de  l'acheteur,  le  vendeur  ne  garantissant  rien  du  tout,  pas  même  sa  qua- 
lité d'héritier  :  il  cède  sa  prétention  à  l'hérédité,  pour  ce  qu'elle  vaut.  Le  prix  lui  resterait 
alors  acquis  au  cas  où  le  cessionnaire  serait  évincé  ou  succomberait  dans  sa  pétition  d'héré- 
dité, pourvu  que  la  cession  eùl  été  faite  de  bonne  foi  :  si  le  vendeur  savait  parfaitement 
qu'il  n'avait  aucun  droit  sur  la  succession  le  jour  où  il  la  vendait,  il  y  aurait  dol  de  sa 
part  et  la  cession  serait  annulable. 


CHAPITRE  XI 

DU  RETRAIT  LÎTiGlEUK 

§  1.  —  Des  retraits  en  général. 

*1647.  Définition. —  On  appelle  «  retrait  »  Le  droit  guecor-dé  a  certaine- 
personnes  de  prendre  pour  elles  un  achat  l'ait  par  une  autre  en  se  substituant 
à  celle-ci  comme  acheteur.  Le  retrait  ne  résout  pas  le  contrat;  il  change 
seulement  la  personne  de  l'acheteur.  Celui  qui  exeree  un  retrait  s'appelle 
retrayant  ;  celui  qui  le  subit  est  le  reïrayé.  La  théorie  du  retrait  est  donc, 
comme  le  remarque  Pothier,  une  suite  et  un  appendice  de  la  théorie  de  la 
vente  (édit.  Bugnet,  t.  III,  p.  259). 

1648.  Nombre.  —  Les  retraits  étaient  nombreux  dans  notre  ancien  droit.  Les  prin- 
cipaux  étaient  le  retrait  lignager  et  le  retrait  féodal.  Ces  deux  retraits  ont  disparu  : 
le  premier  parce  qu'il  se  rattachait  à  l'ancien  système  de  successions  aboli  par  la  Révolu- 
tion ;  lft  second  a  sombré  avec  le  régime  féodal. 

Mais  le  Code  civil  a  conservé  quelques  retraits  d'importance  secondaire  :  le  retrait 
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litigieux  (art.  4699),  le  retrait  successoral  (art.  841),  le  retrait  d'indivision  (art. 
1408,  al.  2).  On  a  vu  déjà  (n°  1571,  note)  que  le  réméré  pourrait  être  considéré  comme 
un  retrait  conventionnel  (comp.  Pothier,  Retraits,  n°  531).  —  Signalons,  en-outre, 
un  retrait  spécial  admis  par  le  Code  espagnol  et  qu'on  pourrait  introduire  en  France  :  il 
a  lieu  au  profit  des  voisins  des  petites  propriétés  de  moins  de  deux  hectares,  pour  favoriser 
la  formation  des  propriétés  d'un  seul  tenant  (art.  1523  G.  civ.  espagnol). 

§  2.  —  Du  i "-e irait  litigieux. 

*1649.  Définition.  —  Un  droit  litigieux  peut  être  vendu,  que  ce  soit 
un  droit  de  propriété,  ou  un  autre  droit  réel,  ou  une  créance  ;  mais  l'acqué- 
reur n'est  pas  sûr  de  conserver  pour  lui  le  bénéfice  du  marché.  Le  tiers  contre 
lequel  existe  le  droit  litigieux  (possesseur  de  l'immeuble,  débiteur  de  la 
créance)  peut  exercer  contre  l'acquéreur  un  retrait  particulier  qui  est  le  re- 
trait litigieux:  il  sera  quille,  dit  la  loi,  en  remboursant  à  l'acheteur  du  droit 
son  prix  d'achat,  avec , certains  accessoires  (art.  1699). 

*  1650.  Motif.  —  C'est  un  fait  d'expérience,  que  les  acheteurs  de  droit  litigieux 
sont  ordinairement  des  personnages  suspects.  Ils  spéculent  sur  les  procès,  en  achetant  à 
bas  prix  des  droits  contestés,  surtout  des  créances  douteuses,  et  ils  poursuivent  impitoya- 
blement les  débiteurs  ou  autres  personnes  tenues  de  ces  droits  ou  charges.  C'est  pour 
enrayer  autant  que  possible  ce  genre  de  commerce  que  le  retrait  litigieux  a  été  organisé. 
La  valeur  de  ce  motif  est  aujourd'hui  discutée;  historiquement,  il  n'y  en  a  jamais  eu 
d'autre  (Pothier,  Vente,  n°  590). 

1651.  Origine.  —  Il  a  été  introduit  par  deux  textes  de  l'époque  impériale,  les  lois 
Per  Diversas  et  Ab  Atiaslasio  (Code  de  Justinien,  liv.  IV,  tit.  35,  lois  22  et  23). 

*  1652.  Contrats  donnant  lieu  au  retrait.  —  Le  retrait  n'est  admis 
que  contre  la  vente.  Il  n'y  a  pas  de  retrait  contre  une  aliénation  à  titre 
gratuit:  celui  qui  donne  son  bien  choisit  librement  son  donataire.  Spéciale- 
ment pour  le  retrait  litigieux,  son  motif  manque  quand  la  -créance  a  été 
donnée:  on  n'a  pas  à  craindre 'de  spéculation  de  la  part  de  l'acquéreur. 

C'était  jadis  une  grosse  question  que  de  déterminer  les  contrats  é<juipollents  à  vente 
parce  que  les  parties  cherchaient  souvent  à  cacher  leur  opération  sous  une  forme  plus  ou 
moins  voisine  de  la  vente  pour  éviter  le  retrait  (Pothier,  Retraits,  nos  79  à  120).  Ces 
préoccupations  ont  à  peu  près  disparu  de  la  pratique  depuis  que  les  retraits  ont  diminué 
d'importance.  Nous  dirons  seulement  que  l'échange,  étant  assimilé  à  la  vente  (art.  1707), 
donne  lieu  au  retrait  ;  mais  le  remboursement  à  faire  au  retrayé  aura  pour  objet,  non 
pas  la  chose  donnée  par  lui  en  échange  de  la  créance  (chose  que  le  retrayant  ne  possède 
pas),  mais  la  valeur  de  cette  chose  en  argent. 

*  1653.  Définition  du  droit  litigieux.  —  Pour  que  le  retrait  soit  pos- 
sible, il  faut  que  le  droit  soit  «  litigieux  ».  Il  y  avait  eu  dans  notre  ancienne 
jurisprudence  de  graves  difficultés  pour  savoir  quand  un  droit  avait  ce  ca- 
ractère. L'art.  1701  les  a  supprimées  en  donnant  une  définition  étroite,  qui 
lie  le  juge  et  supprime  tout  arbitraire.  Il  faut: 

1°  Qu'il  y  ait  procès  engagé.  Si  l'on  en  est  encore  au  préliminaire  de  concilia- 
tion, l'instance  proprement  dite  n'est  pas  commencée,  le  droit  n'est  pas  encore 
litigieux.  Si  le  procès  est  terminé,  le  droit,  qui  était  litigieux,  a  cessé  de  l'être. 
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2"  Qu'il  y  ail  procès  sur  le  fond  du  droit.  Si  on  n'a  pas  contesté  l'existence 
du  droit,  si  on  a  plaidé,  par  exemple,  sur  une  question  de  procédure  ou  de 
compétence,  le  droit  en  lui-même  n'est  pas  litigieux. 

1654.  Droits  susceptibles  d'être  retrayés.  —  Le  retrait  litigieux  s'exerce  sur- 
tout à  l'occasion  des  créances,  mais  il  ne  leur  est  pas  spécial.  L'art.  1690  s'exprime  dans 
les  termes  les  plus  larges  :  «  Celui  contre  lequel  a  été  cédé  un  droit  litigieux .. .  »  (Jette 
expression  peut  s'appliquer  même  à  des  droits  réels,  à  un  usufruit  par  exemple,  ou  même 
à  un  droit  de  propriété  litigieux.  Toutefois  il  y  a  des  difficultés  pour  le  cas  où  il  s'agit  de- 
là propriété  :  on  se  demande,  dans  certains  cas,  si  le  contrat  constitue  une  vente  d'im- 
meuble ou  une  cession  d'action  (voyez  Gass.,  22juiil.  4851,  D.  51.  1.  265,  S.  51,  1 
507;  Cass.,  24  févr.  1887,  D.  88.  1.  87,  S.  90.  1.  318). 

1655.  Remboursement  du  retrayé.  —  L'art.  1699  énumère  les  éléments  diver- 
de  la  somme  que  doit  payer  le  retrayant  : 

1°  Prix  d'achat.  —  H  y  a  souvent  des  fraudes.  On  surélève  fictivement  le  prix  ré  il 
pour  empêcher  le  retrait  de  s'exercer.  Si  le  retrayant  peut  prouver  que  le  chiffre  ostensible 
du  prix  a  été  majoré,  il  ne  devra  que  le  prix  vrai. 

Si  le  prix  n'est  pas  encore  payé,  le  retrayant  s'engagera  à  le  verser  à  la  place  du  retra)é. 

Si  la  créance  litigieuse  a  été  cédée  en  même  temps  que  d'autres,  qui  n'ont  pas  ce  carac 
tère  et  pour  un  prix  unique,  le  retrait  pourra  être  exercé  pour  elle  seule,  et  la  part  du 
prix  qui  lui  est  afférente  sera  déterminée  par  ventilation. 

2°  Intérêts  du  pr'x.  —  Ils  sont  dus  à  compter  du  jour  où  le  retrayé  a  payé  son  prix. 

3°  Frais  d'acte.  —  Le  remboursement  en  est  dû;  toutefois  il  y  aurait  diminution  sur 
les  droits  proportionnels  d'enregistrement,  s'il  y  avait  eu  élévation  fictive  du  prix  osten- 
sible; le  retrayant  ne  devrait  supporter  ces  droits  que  d'après  le  montant  du  prix  réel.  Le 
retrayé  n'a  droit  qu'au  remboursement  des  «  loyaux  coûts  ». 

A  ces  éléments  indiqués  par  la  loi,  il  faut  en  ajouter  un  autre  : 

•4°  Frais  du  procès.  —  Souvent  le  cessionnaire  du  droit  litigieux  a  déjà  fait  des  frais 
en  poursuivant  celui  qui  exerce  le  retrait.  On  admet,  bien  que  la  loi  n'en  parle  pas,  que 
le  remboursement  de  ces  frais  lui  est  dû,  parce  qu'il  doit  être  rendu  complètement  in- 
demne de  tout  ce  qu'il  a  déboursé  sans  fraude  De  plus,  on  peut  dire  que  le  retrayant 
quand  il  se  décide  à  user  de  son  droit,  se  considère  comme  devant  perdre  le  procès,  sans 
quoi  il  continuerait  à  plaider;  or,  s'il  allait  jusqu'au  bout  et  se  laissait  condamner,  il 
paierait  les  dépens  (art  430  G.  proc.  civ  ). 

*1656.  Effet  du  retrait.  —  Le  retrayant  se  substitue  à  l'acheteur  re- 
trayé; «  il  prend  son  marché  pour  lui  »,  comme  disait  Pothier,  et  ce  résul- 
tai se  produit  rétroactivement.  Donc,  tous  les  droits  de  l'acheteur  primitif 
tombent  par  l'effet  du  retrait  qu'il  subit;  et  ceux  de  ses  ayants  cause  par 
contre-coup.  Ainsi,  lorsque  le  droit  cédé  est  une  créance,  le  retrait  rend  sans 
objet  la  saisie-arrêt  pratiquée  sur  celte  créance  par  un  créancier  du  retrayé  . 
lorsque  c'était  un  immeuble,  le  retrait  fait  disparaître  les  hypothèques  con- 
senties par  l'acheteur  ou  nées  de  son  chef." 

Cependant  le  retrait  n'efface  pas  entièrement  les  effets  du  contrat  pour  le  retrayé  :  il  ne 
le  libère  pas  de  ses  obligations.  Le  vendeur  du  droit  litigieux  conserve  contre  lui  son 
action  en  paiement.  Le  retrayé  pourra  donc  être  contraint  de  payer  son  prix  d'achat,  sauf 
à  se  le  faire  rembourser  par  le  retrayant.  Solution  traditionnelle  (Pothikr,  Retraits, 
nos  300  et  427).  Le  motif  est  que  le  vendeur  du  droit  n'est  pas  obligé  d'accepter  comme 
débiteur  le  retrayant,  avec  qui  il  n'a  pas  traité,  à  la  place  du  retrayé,  qu'il  avait  choisi. 

1657.  Cas  exceptionnels  où  le  retrait  n'a  pas  lieu.  —  Dans  certains  cas,  le 
retrait  est  impossible,  parce  que  la  cession  faite  au  tiers  s'explique  par  des  motifs  sérieux, 
exclusifs  de  toute  idée  de  spéculation.  Ces  cas  sont  ainsi  indiqués  dans  l'art.  1701  : 
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1°  Lorsque  la  cession  est  faite  à  un  cohéritier  ou  copropriétaire  du  droit  cédé.  La 
cession  a  pour  but  de  faciliter  le  partage  d'une  masse  indivise. 

2°  Lorsqu'elle  a  été  faite  à  un  créancier  en  paiement  de  ce  qui  lui  est  du. 
3°  Lorsqu'elle  a  élé  faite  au  possesseur  de  l'héritage  sujet  au  droit  litigieux.  Cette 
disposition  obscure,  empruntée  à  Polhier  (Vente,  n°  593),  vise  le  cas  où  le  possesseur 
dlun  bien  hypothéqué  redoute  d'être  évincé;  s'il  a  «  un  mauvais  garant  »,  c'est-à-dire  si 
son  vendeur  est  incapable  de  l'indemniser,  et  s'il  veut  conserver  la  possession,  il  achète  à 
bas  prix  la  créance  hypothécaire,  qu'on  suppose  litigieuse  :  son  acquisition  ayant  une  juste 
cause,  ne  donnera  pas  lieu  au  retrait  de  la  part  du  débiteur. 


L'échange. 

CHAPITRE  UNIQUE 

**1658.  Définition.  —  «  L'échange  est  un  contrat  par  lequel  les  deux 
parties  se  donnent  respectivement  une  chose  pour  une  autre  »  (art.  1702). 
L'échange  est,  par  rapport  à  la  vente,  le  contrat  primitif,  d'où  celle-ci  est 
sortie  le  jour  où  l'homme  a  imaginé  d'employer  dans  ses  échanges  un  objet 
intermédiaire,  qui  servît  de  commune  mesure  aux  choses  échangées.  Ce  rôle 
que  remplit  aujourd'hui  la  monnaie,  a  pu  être  rempli  originairement  par 
d'autres  objets,  tels  que  les  tètes  du  menu  bétail  (pecunia-pecus).  La  vente 
n'est  qu'une  moitié  de  l'opération  totale  ;  l'échange  complet  se  décompose 
en  deux  ventes  successives  :  on  vend  une  chose  et  avec  le  prix  on  en  achète 
une  autre1.  L'intermédiaire  de  la  monnaie  facilite  l'échange  des  choses. 
Pour  l'économiste,  vente  et  échange  sont  une  seule  et  même  chose  ;  ce  n'est 
qu'au  point  de  vue  du  droit  que  les  deux  contrats  sont  distincts. 

**1659.  Application  des  règles  de  la  vente.  —  Puisque  l'échange 
a  été  l'origine  de  la  vente,  il  n'est  pas  étonnant  que  ces  deux  contrats  sui- 
vent, sur  la  plupart  des  points,  les  mêmes  règles.  Cette  assimilation  est 
écrite  dans  l'art.  1707.  Comp.  Cass.,  26  nov.  1900,  D.  1904.  1.  457. 

*  1660.  Conséquences.  —  Le  Code  civil  a  signalé  les  principales  appli- 
cations du  principe  contenu  dans  l'art.  1707. 

1°  L'échange  s'opère  par  le  seul  consentement  (art.  1703).  Cette  formule 
signifie  d'abord  que  l'échange  est  devenu,  comme  la  vente,  un  contrat  con- 
sensuel, et  a  cessé  d'être  un  contrat  réel  comme  il  l'était  en  droit  romain  ;  il 
n'est  plus  nécessaire  que  l'un  des  contractants  ait  exécuté  le  contrat  en 

1  L'échange  peut  avoir  pour  objet  deux  sommes  d'argent,  si  l'une  est  un  capital 
versé  immédiatement,  l'autre  une  rente  viagère  (note  sous  Gass.,  li  nov.  190 i,  D.  1905. 
1.  89). 
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livrant  sa  chose  pour  que  l'autre  soit  lié  envers  lui;  \e  contrat  e*\  formé  pfli 
le  seul  consentement.  Cela  (Hait  déjà  admis  dans  notre  ancien  droit  ÇPothibr, 
Venle,  n°(>2l).  La  formule  dé  l'art,  1703  signifie,  en  outre,  que  Le  trans- 
fert de  propriété  est  considéré  comme  réalisé  dès  la  formation  du  contrat  et 
que  chacun  des  coéchangisles  devient  propriétaire  de  la  chose  qui  lui  est 
promise  (art.  1583  et  1138).  C'est  pour  indiquer  ce  changement  que  les  ré- 
dacteurs du  Code  ont  modifié  la  définition  de  l'échange  qu'ils  trouvaient  dan* 
Pothier  et  ont  dit  :  «  se  donnent  respectivement  »  au  lieu  de  «  s'obligent  a 
se  donner  ».  Comp.  l'art.  1702  et  le  n"617  de  Pothier. 

2°  L'art.  1704  considère  l'échange  comme  nul  quand  l'un  des  copermu- 
tants  n'est  pas  propriétaire  de  la  chose  qu'il  donne.  Analogie  avec  l'art.  1599 
sur  la  vente  de  la  chose  d'autrui. 

3"  Au  cas  d'éviction,  le  copennutant  évincé  peut  «  conclure  à  des  dom- 
mages et  intérêts  ou  répéter  sa  chose  »  (art,  1705).  Il  a  donc  le  choix  entre 
Yaction  en  garantie  et  Y  action  en  résolution. 

i"  L'échange  est  prohibé  entre  époux  par  application  de  l'art.  4o95  (Cass.,  26  nov. 
1900,  S.  1901.  4.  65,  et  la  note  de  M.  Lyon-Carn).  Voyez  cependant  Plvniol,  ftevue 
critique,  4888,  p.  272. 

*  1661.  Règles  spéciales  de  l'échange.  —  Cependant  l'absence  d'un 
prix  en  argent  rend  impossible  l'application  à  l'échange  de  eertaines  règles 
établies  pour  la  vente.  Les  différences  entre  les  deux  contrais  tiennent 
toutes  à  cette  circonstance,  qu'il  est  impossible  d'assigner  des  rôles  diffé- 
rents aux  deux  parties  et  de  dire  que  l'un  est  vendeur  et  l'autre  acheteur. 

1°  La  rescision  pour  cause  de  lésion  n'a  pas  lieu  en  matière  d'échange 
(art.  1706).  Le  motif  fait  défaut:  on  vend  à  vil  prix  pour  se  procurer  de 
l'argent  quand  on  en  a  besoin;  un  échange  n'en  procure  pas;  la  pression 
morale,  qui  rend  la  vente  rescindable,  n'est  donc  pas  à  redouter  en  cas 
d'échange.  Cependant  l'un  des  coéchangistes  peut  être  lésé,  en  fait,  de  plu* 
des  sept  douzièmes  ;  sauf  le  cas  de  dol  ou  d'incapacité,  il  subit  sans  recours 
cette  lésion, 

2°  L'art.  4593,  qui  met  les  frais  de  la  vente  à  la  charge  de  l'acheteur,  est  inapplicable 
à  l'échange.  Les  deux  parties  supportent  les  frais  par  moitié,  sauf  stiptdation  contraire. 

3°  Même  observation  pour  l'art.  1602,  qui  veut  qu'on  interprète  contre  le  vendeur  les 
pactes  obscurs  ou  ambigus.  Le  droit  commun  devra  s'appliquer  aux  clauses  d'un  échange 
qui  s'interpréteront  toutes  en  faveur  du  débiteur  et  contre  celui  qui  a  stipulé. 

•4°  Les  droits  à  payer  au  fisc  sont  plus  faibles  pour  l'échange  que  pour  la  vente  (L.  28 
avril  4816,  art.  52;  L.  21  juin  4875,  art.  4  ;  L.  3  novembre  4884).  - 

*1662.  Échange  avec  SOUlte.  —  H  est  rare  que  les  deux  choses  échangées  aient 
une  valeur  exactement  égale  :  il  y  a  ordinairement  entre  elles  une  différence  plus  ou 
moins  forte.  Cette  différence  se  règle  au  moyen  d'une  soulte  [de  solutnm,  paiementj, 
c'est-à-dire  d'une  somme  d'argent  que  paie  le  coéchangiste  qui  reçoit  la  chose  la  plus 
importante  des  deux.  En  principe,  la  présence  d'une  soulte  en  argent  dans  un  contrat 
d'échange  n'en  altère  pas  La  nature  :  le  contrat  dans  son  ensemble  est  traité  comme  un 
échange.  Toutefois,  si  la  soulte  était  si  importante  que  la  somme  d'argent  put  être  con- 
sidérée comme  l'objet  principal  de  l'obligation  d'une  des  parties,  le  contrat  devrait  être 
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traité  comme  une  vente  mal  qualifiée  et  la  prestation  de  la  chose  en  nature  donnée  par 
le  débiteur  de  la  soulte  ne  serait  qu'une  dation  en  paiement  pour  une  partie  du  prix. 

Même  quand  le  contrat  reste  un  échange,  le  paiement  de  la  soulte  est  garanti  par  le 
privilège  du  vendeur.  C'est  l'application  de  l'art.  1707. 


Le  louage. 

ACTIONS  PRÉLIMINAIRES 

1663.  Définition, générale.  —  Le  louage  ou  location  est  un  contrat 
par  lequel  une  personne  s'engage  à  fournir  à  une  autre  la  jouissance  tem- 
poraire d'une  chose  moyennant  un  prix  proportionnel  au  temps1.  Le  prix 
du  louage  porte  des  noms  variables  selon  les  divers  emplois  du  contrat,  loyer, 
fermage,  salaire,  gage,  etc. 

1664.  Éléments  caractéristiques.  —  Trois  points  caractérisent  le 
louage* 

■  1°  Durée  temporaire.  —  Quand  une  location  est  faite  à  perpétuité,  elle 
constitue  une  aliénation,  et  non  plus  un  louage.  Qu'est-ce  qu'un  propriétaire 
qui  a  cédé  pour  toujours  la  jouissance  de  son  bien,  sinon  un  propriétaire 
qui  a  perdu  une  partie  des  attributs  de  son  droit?  Aussi  les  locations  per- 
pétuelles admises  sous  l'empire  romain  et  pratiquées  en  France  jusqu'à  la 
Révolution,  avaient-elles  une  tendance  invincible  à  transformer  le  preneur 
en  propriétaire  de  la  chose  ;  elles  opéraient  ce  qu'on  a  appelé  la  décom- 
position de  la  propriété  en  domaine  utile  et  domaine  direct  (voyez  t.  I, 
nos  67  et  2326).  Le  droit  moderne  n'admet  plus  que  des  locations  tempo- 
raires (voyez  ci-dessous  n°  î  669) 2 . 

2"  Caractère  onéreux.  —  La  jouissance  procurée  à  autrui  n'est  pas  gra- 
tuite. C'est  par  là  que  le  louage  se  distingue  du  prêt  simple  ou  commodat. 
Il  y  a  entre  ces  deux  contrats  la  même  différence  qu'entre  la  donation  et  la 
vente  :  le  commodat  èt  le  louage  sont  pour  la  jouissance  temporaire  des 
choses  ce  que  sont  la  vente  et  la  donation  pour  leur  possession  à  titre  dé- 
finitif. Le  louage  estïachat  de  l'usage  (Trib.  com.  de  Nantes,  8  mars  1905, 
D.  1906.  5.  1). 

1  Sur  la  distinclion  de  la  vente  et  du  louage,  voyez  II.  Eyraud,  Vente  et  louage,  thèse, 
Paris,  190 i  ;  et  ma  classification  synthétique  des  contrats  (lievue  critique,  1904,  p.  473 
et  476). 

2  Cependant  la  jurisprudence  admet,  pour  les  villes  et  les  autres  personnes  morales, 
la  possibilité  de  faire  des  contrats  susceptibles  d'une  durée  indéfinie.  Voyez  Cass., 
17  août  1880,  D.  81.  1.  -453,  S.  81.  1.  17  ;  Cass.,  24  juill.  1882,  D.  84.  1.  185,  S.  85.  1.  371, 
et  surtout  Cass.,  5  déc.  1906,  D.  1907.  1.  249.  P.  et  S.  1908.  1.  193  (affaire  de  la  rue 
Oudinot),  et  Cass.,  25  juin  1907,  D.  1907.  1.  337,  P.  et  S.  1908,  1.  81.  (affaire  de  la 
Faculté  libre  de  Lille),  et  les  noies  qui  accompagnent  ces  deux  derniers  arrêts. 
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3°  MODE  DE  fixation  du  PRIX'.  —  Le  prix  du  louage  est  proportionnel  an 
temps.  Plus  [a  durée  est  longue,  plus  le  total  du  prix  s'accroît;  on  le  calcule 
par  unité  de  temps  ;  à  l'heure,  au  jour,  au  mois,  à  l'année. 

**  1665.  Trois  variétés  de  louage.  —  Les  règles  du  louage  varienl 
selon  la  nature  de  l'objet  mis  en  location. 

1°  Louage  DE  choses.  —  L'objet  loué  est  une  chose  matérielle,  un  bien, 
qui  peut  être  mobilier  ou  immobilier.  Le  prix  de  location  s'appelle  alors 
<  loyer  »  ou  «  fermage  ». 

2°  Louagede  TR\\  ail.  —  L'objet  loué  est  l'activité  ou  force  de  travail  que 
possède  une  personne.  C'est  le  louage  des  ouvriers,  employés  et  domesti- 
ques. Le  prix  prend  alors  le  nom  de  «  salaire  »,  qui  est  générique,  ou  de 
«  gages  »,  que  l'usage  restreint  au  salaire  des  domestiques. 

3"  Louage  des  capitaux.  —  L'objet  loué  est  un  capital  représenté  par  une 
somme  d'argent.  Le  propriétaire  de  ce  capital  le  met  à  la  disposition  d'au- 
trui  pour  un  temps,  moyennant  un  prix  proportionnel  au  temps  et  appelé 
«  intérêt  ».  Bien  que  l'usage  ne  lui  en  donne  pas  le  nom  et  que  le  Code 
civil,  conforme  en  cela  à  notre  tradition  juridique,  ne  classe  pas  ce  contrat 
parmi  les  louages,  c'en  est  bien  réellement  un,  et  les  économistes  lui  en 
attribuent  volontiers  la  nature.  Ce  contrat  s'est  appelé  successivement 
«  mutuum  »  en  droit  romain,  «  usure  »  au  moyen  âge,  «  prêt  à  intérêt  »  de 
nos  jours:  Voyez  ce  qui  en  est  dit  sous  la  rubrique  «  Du  prêt  »  (ci-dessous. 
nos  20(38  et  suiv.). 


CHAPITRE  PREMIER 

nu  louage  de  choses 

1666.  Bibliographie.  —  (juillouard,  Traité  du  louage,  3e  édit.,  1891,  "2  vol. 

in-8°.  —  Baudrv-Lacantinerie  et  Wahl,  Du  contrat  de  louage,  3e  édit.,  2  vol.  in-8°, 
1907.  —  Agnel  et  Pabon,  Code-Manuel  des  propriétaires  et  locataires...,  9'  édit., 
4900;  40e  édit.  par  Fortier,  4908.  —  Le  Pelletier,  Code  pratique  des  usages  de 
Paris  3e  édit.,  4901,  in-48.  —  Schàtz,  De  la  location  de  coffres-forts,  thèse,  Paris, 
4903.  —  Valéry,  Traité  de  la  location  des  coffres-forts,  4905. 

£  Ier.  —  Généralités. 

*1666  bis.  Choses  susceptibles  d'être  louées.  —  Le  louage  peut 

porter  aussi  bien  sur  des  meubles  que  sur  des  immeubles  (art.  4713). 

1°  Location  des  meubles.  —  On  loue  des  cbe\au\  et  voitures  pour  prome- 
nades, des  bicyclettes,  des  habits  pour  soirées,  des  travestissements,  des 
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bateaux  de  plaisance  ;  les  compagnies  d'éclairage  louent  des  appareils,  des 
compteurs,  etc.1.  Le  louage  des  meubles,  malgré  sa  grande  fréquence,  ne 
soulève  guère  de  difficultés.  On  lui  applique  les  principales  règles  du  louage, 
mais  celles-ci  sont  établies  surtout  en  vue  de  locations  immobilières2,  et 
c'est  uniquement  du  louage  d'immeubles  qu'il  sera  parlé  désormais.  Sur 
les  locations  mobilières,  voyez  Valéry,  Le  louage  des  meubles,  1895,  et 
note  dans  Dalloz,  1901.  2.  321. 

2°  Location  des  immeubles.  — Tous  les  immeubles  par  nature,  terres,  mai- 
sons, etc.,  sont  susceptibles  d'être  loués.  Sur  le  louage  des  coffres-forts  dans 
les  caves  des  banques,  voyez  la  Bibliographie 7  et  ci-dessus  n°  459,  en  note. 
On  peut  même  louer  un  seul  des  attributs  de  la  propriété,  détaché  des  autres  : 
on  peut  louer  le  droit  de  se  servir  d'un  puits,  d'un  four,  etc. 

Une  application  très  intéressante  de  ce  genre  de  louage  s'est  faite  ai*  droit  de  chasse.  La 
constitution  du  droit  de  chasse  à  l'état  de  servitude  réelle  n'a  pas  été  admise  par  la  juris- 
prudence ;  sa  création  sous  la  forme  d'une  servitude  personnelle,  à  titre  d'usage,  ne  rem- 
plirait pas  le  but  qu'on  se  propose  :  le  droit  serait  fragile,  étant  viager,  et  ne  pourrait  être 
cédé  à  personne  (voyez  t.  I,  nos  2745  et  2934).  Le  louage  de  la  chasse  répond  beaucoup 
mieux  aux  besoins  de  la  pratique,  et  c'est  sous  cette  forme  qu'on  trouve  presque  toujours 
le  droit  de  chasse  exercé  quand  il  est  cédé  par  le  propriétaire.  Voyez  ci-dessous,  n°  1822. 

Le  contrat  fait  par  un  directeur  de  théâtre  avec  le  public  est  un  louage  de  chose 
mélangé  à  une  obligation  de  faire  qui  a  pour  objet  la  représentation  à  donner.  Gomp. 
J.  Delagrainge,  Les  droits  et  les  obligations  des  directeurs  de  théâtre  envers  le 
public,  thèse,  Paris,  1907. 

Les  droits  immobiliers  incessibles,  comme  Vusage  et  Yhabitation,  ne  peuvent  pas  plus 
être  loués  que  vendus.  Les  biens  du  domaine  public,  étant  inaliénables,  ne  peuvent  faire 
l'objet  de  locations  véritables  (Paris,  25  juill.  1906,  P.  et  S.  1908.  2.  169).  Voyez  cepen- 
dant Leloir,  Note,  D.  1908.  1.  466. 

*  1667.  Terminologie.  —  Dans  Le  louage  d'immeubles,  le  contrat 
prend  spécialement  le  nom  de  bail*.  Celui  qui  donne  son  bien  en  location 
est  le  bailleur,  celui  qui  s'engage  à  en  payer  le  loyer  est  le  preneur. 

Quant  au  prix  du  bail,  son  nom  varie  selon  la  nature  de  l'immeuble  loué. 
Si  c'est  une  maison,  il  s'appelle  loyer,  et  fermage  si  c'est  un  bien  rural4. 
De  là  les  termes  spéciaux  qui  désignent  le  preneur  ;  le  preneur  d'une  mai- 
son est  un  locataire    celui  d'un  bien  rural  est  un  fermier. 

1  Le  louage,  supposant  que  la  chose  doit  être  rendue  à  l'expiration  du  temps  con- 
venu, ne  peut  s'appliquer  aux  choses  consomplibles  par  le  premier  usage,  telles  que 
les  denrées. 

2  Notamment  Tari.  1733  en  cas  d'incendie  (Cass.,  16  août  1882,  S.  84.  1.  33,  D.  83.  1. 
213;  Angers,  2ô  juin  1902,  D.  1906.  2.  322,  S.  1905.  2.  131). 

3  Le  mot  bail  vient  du  verbe  bailler,  qui  est  un  vieux  mot  de  la  langue,  ayant  un 
sens  vague,  pour  dire  «  donner,  laisser  ».  Il  s'employait  aussi  bien  à  propos  d'actes 
d'aliénation  définitive  (bail  à  rente,  bail  à  cens,  etc.)  que  pour  des  simplet?  locations 
temporaires.  Depuis  la  Révolution,  il  s'est  restreint  dans  l'usage  au  louage  proprement 
dit  et  ne  s'emploie  plus  pour  des  actes  translatifs  de  propriété,  si  ce  n'est  pour  le  bail 
à  domaine  congéable,  qui  implique  l'aliénation  de  la  propriété  superficiaire. 

4  Le  mot  fermage,  de  firma,  désigne  le  prix  des  baux  ruraux  à  loyer  fixe,  par  oppo- 
sition aux  baux  à  partage  de  fruits,  dans  lesquels  le  revenu  du  propriétaire  est  \ariable. 
Voyez  ci-dessous,  nos  1778  et  suiv. 

'■>  Le  mot  locataire  s'employait  pourtant  dans  l'Ouest  de  la  France  pour  des  biens 
ruraux  dans  le  bail  à  locatairie  perpétuelle  (Garsonnet,  Locations  perpétuelles,  p.  393). 
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1668.  Observation.  —  Les  baux  à  loyer  et  les  baux  à  ferme  sont  soumis  en  prin 

cipe  aux  mémos  règles.  Cependant  ilcxislc  pour  chacune  de  ces  catégories  quelques  règles 
spéciales  qui  ne  s'appliquent  pas  à  l'autre.  Sauf  indication  contraire,  les  règles  qui  vont 
être  exposées  sont  communes  aux  deux  sortes  de  baux,  et  ces  règles  communes  sont  de 
beaucoup  les  plus  importantes  ;  les  règles  propres,  soit  aux  baux  à  loyer,  soit  aux  baux  à 
ferme,  seront  Indiquées  comme  telles,  toutes  les  fois  qu'elles  se  rencontreront. 

*1669.  Durée  extrême  des  baux  immobiliers.  —  Le  Code  civil 
est  muet  sur  la  durée  qu'on  peut  donner  à  un  bail.  Il  ne  fait  qu'une  allu- 
sion vague  à  l'existence  d'une  limite  en  disant  que  le  louage  des  choses 
produit  effet  «  pendant  un  certain  temps  »  (art.  1709),  mais  il  ne  donne 
aucun  chiffre.  La  règle  à  suivre  en  cette  matière  se  trouve  dans  une  loi 
des  premières  années  de  la  Révolution,  le  décret  des  18-20  déc.  1700,  qui  a 
interdit  les  locations  perpétuelles  1  en  assignant  pour  limite  extrême  à  la 
durée  des  baux,  le  chiffre  de  90  ans  et,  pour  les  baux  à  vie,  trois  généra- 
tions (art.  1").  Cette  disposition  est  toujours  en  vigueur  et  doit  être  consi- 
dérée comme  un  complément  du  Code  civil  sur  ce  point.  Comp.  CféMo&i  R, 
dans  P.  et  S.  1908.  1.  83.  Voyez  cependant  ci-dessus  n"  1664,  en  note. 

*1670.  Capacité  et  pouvoir  nécessaires  pour  le  louage.  Le 
bail  est  un  acte  d'administration  :  il  est  même  le  type  et  le  principal 
exemple  de  cette  sorte  d'actes.  Par  conséquent,  il  n'est  pas  nécessaire,  pour 
pouvoir  le  faire,  d'avoir  la  capacité  ou  le  pouvoir  d'aliéner. 

Ainsi,  les  personnes  qui  ont  une  demi-capacité,  mineurs  émancipés,  prodigues,  femme- 
-éparées  de  biens,  peuvent  donner  leurs  biens  à  bail,  car  la  loi  leur  permet  d'administrer 
leur  fortune.  —  De  même,  les  simples  administrateurs  du  bien  d'aulrui,  maris,  tuteurs, 
etc.,  ont  qualité  pour  consentir  des  baux.  C'est  ainsi  que  le  mari,  administrateur  de  la  dot 
de  sa  femme,  peut  même  donner  à  bail  les  immeubles  dotaux  inaliénables  ;  l  inaliénabilité 
est  faite  pour  empêcher  les  actes  de  disposition,  mais  non  l'administration  de  la  dot. 

Toutefois,  si  le  bail  est  considéré  comme  un  acte  d'administration  ordinaire,  c'est  à  la 
condition  qu'il  n'engagera  pas  l'avenir  pour  un  temps  trop  long.  A  ce  point  de  vue,  la  loi 
a  rangé  les  baux  en  deux  classes,  selon  leur  durée.  Le  bail  qui  dépasse  neuf  ans  est 
considéré  comme  un  acte  grave,  excédant  la  simple  administration.  Il  est  donc  impossible 
de  la  part  des  personnes  dont  la  capacité  n'est  pas  entière  ou  des  administrateurs  qui 
n'ont  pas  pleins  pouvoirs.  Comp.  t.  I,  n°  2338. 

Mais  cette  distinction  des  deux  sortes  de  baux  n'est  pas  établie  d'une  manière  générale 
par  la  loi  ;  elle  résulte  seulement  de  dispositions  éparses  :  l'art.  481  pour  le  mineur  éman 
cipé,  l'art.  1718  pour  le  tuteur,  les  art.  1129  et  li30  pour  le  mari.  Comp.  l'art.  595 
relatif  à  l'usufruitier.  Aucun  texte  semblable  n'existe  pour  le  prodigue  ou  le  faible  d'esprit, 
ni  pour  la  femme  séparée  de  biens.  On  en  conclut  très  légitimement  que  les  incapables 
de  ces  diverses  catégories  sont  liés  par  les  baux  qu'ils  ont  pu  consentir  pour  une  durée 

1  Les  baux  perpétuels  ont  joué  un  grand  rôle  dans  l'histoire  de  l'Europe.  Ils  .ont 
commencé  avec  l'emphytéose  gréco-romaine,  et  ils  ont  pris  dès  les  premiers  temps 
du  moyen  âge  un  développement  énorme.  On  peut  dire  qu'en  France,  ils  ont  couveri 
le  sol  jusqu'à  la  Révolution.  Ils  sont  étroitement  mêles  à  Histoire  du  régime  seigneurial 
et  à  l'organisation  féodale  à  laquelle  ils  ont  donné  sa  forme  caractéristique.  Pendant 
de  longs  siècles,  le  développement  économique  de  la  richesse  a  été  lent  ;  la  population 
n'était  pas  attirée  comme  aujourd'hui  dans  les  grandes  villes  commerçantes  et  dans 
les  pays  neufs.  Le  paysan  s'attachait  à  la  terre,  et  ne  pouvant  l'acheter,  il  la  louait  à 
perpétuité.  La  location  perpétuelle  a  eu  son  utilité  sociale:  elle  a  eu  son  ère  histo- 
rique. Puis  elle  est  devenue  une  gêne,  et  on  l'a  supprimée,  pour  s'en  tenir  aux  formes 
temporaires  d'amodiation.  A  voir  (Iahsonnet,  Histoire  des  locations  perpétuelles  :  V.  Viol- 
let,  flisloire  (tu  droit  ciril  français,  et  les  auteurs  indiqués  dans  ces  deux  ouvrages. 
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excédant  neuf  années;  pour  les  personnes  pourvues  d'un  conseil  judiciaire,  la  preuve  est 
directe  :  la  loi  énumère  limitativement  les  actes  qu'il  leur  est  défendu  de  faire  seuls 
(art.  -499  et  513),  et  le  bail  à  long  terme  ne  figure  pas  dans  son  énumération. 

*1671.  Caractère  consensuel  du  louage.  —  Le  contrat  de  louage 
•est  consensuel  ;  l'écrit  n1est  donc  pas  nécessaire  à  son  existence  :  «  On  peut 
louer  par  écrit  ou  verbalement  »,  dit  l'art.  1714.  L'écriture  est  un  simple 
moyen  de  preuve. 

Pour  la  perception  des  droits  d'enregistrement,  les  locations  verbales  sont  assujetties  à 
un  système  spécial  de  déclarations  (L.  23  août  1871,  art.  il  et  14). 

*  1672.  Preuve  du  bail  verbal.  —  Les  baux  faits  sans  écrit,  ou  loca- 
tions verbales,  donnent  lieu  dans  la  pratique  à  de  nombreuses  difficultés. 
Les  auteurs  du  Code  ont  cherché  à  les  supprimer  ou  à  les  résoudre  à  l'aide  de 
dispositions  particulières.  Quand  le  bail  a  été  fait  sans  écrit,  et  que  l'une  des 
parties  le  nie,  l'art.  1715  défend  d'en  recevoir  la  preuve  par  témoins,  quelque 
modique  que  soit  le  prix  et  quoiqu'on  allègue  qu'il  y  a  eu  des  arrhes  don- 
nées. Il  y  a  donc  là  une  sévérité  exceptionnelle  pour  la  preuve  ;  la  loi  exclut 
le  témoignage,  et  cette  disposition  est  gênante  dans  la  pratique,  car  il  y  a 
beaucoup  de  petites  locations  immobilières  inférieures  à  150  francs. 

Interprétant  cette  disposition  d'une  manière  rigoureuse,  la  jurisprudence  décide  que  la 
preuve  testimoniale  n'est  même  pas  recevable  pour  compléter  un  commencement  de 
preuve  par  écrit  (Gass.,  19  févr.  4873,  D.  74.  1.  265,  S.  73.  1.99  ;  Gass.,  28  juin  1892, 
D.  92.  1.  407,  S.  92.  4.  417).  La  doctrine  est  divisée,  mais  se  prononce  en  majorité  en 
sens  contraire.  Voyez  les  indications  dans  Dalloz,  Répert.,  v°  Louage,  n°  426  ;  Suppl., 
h°  74,  et  dans  la  note  D.  4905.  L.  435. 

La  prohibition  de  la  preuve  testimoniale  écarte  par  voie  de  conséquence  la  preuve  par 
indices  ou  présomptions  (art.  4353),  qui  n'est  recevable  que  dans  les  cas  où  la  preuve 
testimoniale  l'est  également  1  :  mais  elle  ne  s'étend  ni  au  serinent  que  l'art.  4745  réserve 
formellement2,  ni  à  Y  aveu  que  le  droit  commun  suffît  à  autoriser,  puisque  la  loi  ne  le 
défend  pas.  La  jurisprudence  admet  même  que,  pour  provoquer  cet  aveu,  le  demandeur 
peut  faire  interroger  son  adversaire  sur  faits  et  articles  (Gass.,  26  janv.  4885,  D.  85.  4. 
234,  S.  85.  4.  109)  L'aveu  extrajudiciaire  ne  pourrait  être  reçu  comme  preuve  du  louage 
qu'autant  qu'il  serait  lui-même  établi  par  écrit,  s'il  était  contenu,  par  exemple,  dans  une 
lettre  missive.  Gomp.  Laurent,  t.  XXV,  n°  66. 

On  admet,  en  outre,  que  si  l'écrit  dressé  pour  constater  le  bail  est  détruit  accidentelle- 
ment, le  louage  peut  être  prouvé  par  tous  les  moyens  :  l'art.  4745  cesse  alors  d'être  appli- 
cable parce  qu'on  n'est  plus  en  présence  d'un  bail  «  fait  sans  écrit  ». 

1673.  Preuve  du  prix  d'un  bail  verbal  non  contesté.  —  Lorsque  le  bail 
verbal  a  reçu  un  commencement  d'exécution,  le  litige  ne  peut  plus  naître  entre  les  parties 
sur  l'existence  du  bail,  qui  n'est  pas  douteuse  ;  mais  une  contestation  peut  encore  s'élever 
sur  le  prix  du  loyer.  L  hypothèse  est  prévue  et  réglée  par  l'art.  4746.  S'il  y  a  une 
(fiiiltance,  c'est-à-dire  si  un  terme  de  loyer  ou  de  fermage  a  déjà  été  payé,  elle  fera 
preuve  du  prix,  car  l'usage  est  que  les  termes  soient  égaux.  S'il  n'existe  pas  de  quittance, 

1  La  remise  du  denier  à  Dieu  ne  prouve  pas  la  conclusion  du  louage  (Trib.  paix,  Paris 
7  févr.  1902,  D.  1903.  2.  499). 

2  Le  serment,  dont  il  est  question  ici  est  le  serment  dëcisoire  des  art-.  1358  et  suiv., 
qui  est  déféré  par  le  demandeur  à  son  adversaire,  et  non  le  serment  supplétoire, 
déféré  d'office  par  le  juge  pour  compléter  un  commencement  de  preuve  (art.  1367). 
L'art.  4715  n'autorise,  en  effet,  que  le  serment  «  déféré  à  la  partie  qui  nie  le  bail  »  ;  or 
le  serment  supplétoire  peut  être  déféré  par  le  juge  indifféremment  à  l'une  ou  à  l'autre 
<Jes  parties.  Toutefois  ceci  est  controversé  (Dalloz,  Suppl. .  \°  Louage,  n°  70. 
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la  loi  veut  qu'on  s'en  rapporte  à  la  déclaration  du  bailleur,  affirmée  sous  serment. 
Afin  de  ne  pas  mettre  le  locataire  à  la  merci  de  son  bailleur,  la  loi  lui  réserve  la  faculté 
de  demander  une  expertise,  mais  à  la  condition  d'en  supporter  seul  tous  les  frais  si 
l'estimation  excède  le  prix  qu'il  a  déclaré. 

Les  décisions  de  l'art.  4746  dérogent  de  deux  façons  au  droit  commun  :  1"  la  preuve 
par  témoins  est  interdite  pour  le  chiffre  du  loyer  ou  fermage,  quelque  minime  que  soit 
la  valeur  des  lieux  loués  ;  2°  le  juge  ne  peut  pas  déférer  le  serment  au  preneur,  même 
quand  il  lui  parait  plus  digne  de  confiance  que  le  bailleur. 

\j\u>eu  pourrait  être  admis  dans  les  mêmes  conditions  que  pour  établir  l'existence  du 
bail.  Le  cas  de  perle  de  l'écrit  primitivement  rédigé  entraînerait  de  même  l'application  de 
l'art.  1348-4°.  Voyez  ci-dessus  n°  4672. 

L'art.  1746  ne  s'applique  qu'au  cas  où  l'exécution  du  bail  n'est  point  contestée  :  si  le 
débat  portait  sur  ce  point,  le  bail  lui-même  serait  mis  en  question  et  oq  retomberait  dans 
le  cas  prévu  par  l'art.  4745.  Il  ne  serait  donc  pas  possible  d'établir  par  témoins  le  com- 
mencement d'exécution  (Cass.,  47  janv.  1894,  D.  94.  1.  127,  S.  94.  4.  136). 

1674.  Preuve  des  autres  conditions  du  bail.  —  La  loi  ne  s'est  occupée  que 
des  contestations  portant  sur  le  prix  ;  d'autres  peuvent  surgir  sur  les  autres  conditions  de 
la  location  et  principalement  sur  sa  durée.  Comment  la  preuve  sera-t-elle  alors  admi- 
nislrée?  Quelques  auteurs  voudraient  qu'on  s'en  référât  au  droit  commun  (Dalloz,  lié- 
pert.,  v°  Louage,  n°  440,  Suppl.,  n°  79  ;  Lauri-nt,  t.  XXV,  n*  s  83  et  suiv  );  mais  la 
jurisprudence  applique,  pour  la  détermination  de  la  durée  du  bail,  les  disposions  des 
art.  1736,  17T>8  et  1774  (Toulouse,  17  août  4882,  D.  84.  2.  140;  comp.  Cas?,  belge, 
43  mai  4878,  Dalloz,  loc.  cit.,  n°  79,  note  2). 

:>.  —  Obligations  du  bailleur. 

*  1675.  Son  obligation  personnelle.  —  Le  louage  impose  au  bailleur 
des  obligations  diverses  qui  toutes  se  rattachent  à  un  principe  unique  ;  le 
bailleur  est  tenu  de  procurer  au  preneur  la  jouissance  des  lieux  loués  pen- 
dant la  durée  du  bail.  Cette  obligation,  que  Fart.  1719  énonce  à  la  suite 
des  autres,  est  leur  base  à  toutes  :  c'est  elle  qui  est  l'objet  principal  du 
contrat  pour  le  preneur,  le  résultat  qu'il  se  propose  d'obtenir  en  louant  la 
chose.  Elle  est  pour  le  bailleur  ce  qu'est  pour  le  vendeur,  l'obligation  de 
transférer  la  propriété  de  la  chose  vendue. 

Cette  obligation  estime  obligation  de  faire,  qui  est  successive,  c'est-à- 
dire  qui  se  prolonge  pendant  toute  la  durée  du  bail. 

A.  —  Obligations  secondaires. 

1676.  Énumération  des  obligations  du  bailleur.  —  Les  obligations  spéciales 
du  bailleur,  dérivées  de  son  obligation  générale  de  procurer  la  jouissance  des  lieux  loués, 
sont  les  suivantes  : 

4"  Délivrer  l'immeuble  au  preneur  (art.  4749-4"); 

2°  Le  mettre  en  bon  état  au  moment  de  l'entrée  en  jouissance. (art.  1720,  al.  4)  ; 
3°  L'entretenir  pendant  la  durée  du  bail  (art.  4749-2°  et  4720,  al.  2)  ; 
4"  S'abstenir  de  tout  fait  pouvant  troubler  le  preneur  ; 
5°  Le  garantir  contre  les  troubles  provenant  d'un  tiers  ; 
6"  Répondre  des  vices  cachés. 

Seules  les  questions  de  garantie  demandent  des  explications  développées. 
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1677.  De  la  délivrance.  —  La  délivrance  doit  se  faire  au  jour  fixé  par  le  contrat 
ou  par  l'usage  pour  l'entrée  en  jouissance. 

S'il  y  a  eu  une  erreur  de  contenance  dans  les  énonciations  du  bail,  on  applique  par 
analogie  les  règles  établies  pour  la  vente  dans  les  art.  1647  à  1623  (art.  1765).  Ce  texte,  • 
présenté  comme  une  règle  spéciale  aux  baux  à  ferme,  s'appliquerait  aussi,  par  analogie, 
au  bail  de  terrains  destinés  à  l'industrie. 

1678.  Mise  des  lieux  en  bon  état.  —  Aux  termes  de  l'art.  1720,  al.  1,  l'im- 
meuble doit  être  délivré  au  preneur  «  en  bon  état  de  réparations  de  toute  espèce  ».  Le 
preneur  sera  plus  tard  tenu  de  faire  les  menues  réparations  ou  réparations  locatives  qui 
deviendront  nécessaires  pendant  le  cours  du  bail,  mais  le  bailleur  lui  doit  la  chose  en  bon 
état;  il  devra  donc  faire  réparer  à  ses  frais,  et  avant  la  délivrance,  toutes  les  dégradations, 
quelles  qu'elles  soient. 

1679.  Entretien  de  la  chose  pendant  la  durée  du  bail.  —  L'obligation  d'en- 
tretenir la  chose  en  état  de  servir  à  l'usage  pour  lequel  elle  a  été  louée,  se  perpétue  pen- 
dant toute  la  durée  du  bail.  Le  bailleur  a  donc  à  sa  charge  les  réparations  dont  la  cause 
est  postérieure  à  l'entrée  en  jouissance  du  preneur;  mais  pour  celles-ci  son  obligation  est 
moins  étendue  que  pour  les  dégradations  antérieures.  La  loi  ne  l'oblige  pas  à  faire  les 
petites  réparations  dites  «  locatives  »,  qui  sont  à  la  charge  du  preneur  (art.  1720,  al.  2). 
Voyez  ci-dessous,  n°  1692. 

En  vertu  de  cette  obligation,  le  bailleur  doit  tenir  les  bâtiments  loués  clos  et  couverts. 
Mais  il  n'est  pas  forcé  de  rebâtir  ce  qui  est  détruit  par  cas  fortuit  (Gass.,  12  janv.  1910, 
S.  1912.  1.  497). 

B.  —  De  la  garantie  en  matière  de  bail. 
1°  Responsabilité  du  fait  personnel. 

1680.  Obligation  du  bailleur.  —  Le  bailleur  ne  peut  rien  faire  qui 
diminue  Futilité  ou  l'agrément  des  lieux  loués.  Cette  obligation,  quoique 
toute  passive,  est  très  importante  parce  qu'elle  paralyse  dans  une  large 
mesure  l'exercice  de  son  droit  de  propriété.  Cependant  le  Code  civil  ne  l'a 
nulle  part  formulée  d'une  manière  générale,  à  moins  qu'on  ne  la  considère 
comme  comprise  dans  le  3°  de  l'art.  1719,  qui  parle  de  l'obligation  de 
«  faire  jouir  paisiblement  le  preneur  »  ;  mais  ces  termes  semblent  faire 
plutôt  allusion  à  l'obligation  de  le  garantir  contre  les  troubles  causés  par 
des  tiers.  Le  seul  texte  qui  consacre  explicitement  cette  obligation  du  bail- 
leur est  l'art.  1723,  qui  dit;  «  Le  bailleur  ne  peut,  pendant  la  durée  du 
bail,  modifier  la  forme  de  la  chose  louée.  »  Voyez  une  application  dans 
Cass.,  25  avril  1893,  D.  93.  1.  287.  Il  ne  pourrait  même  pas  user  du  reste 
de  sa  propriété  d'une  manière  nuisible  à  son  locataire;  par  exemple  en 
louant  une  autre  boutique  ou  un  autre  appartement  dans  la  même  maison 
pour  un  usage  tel  que  la  jouissance  du  premier  locataire  en  fût  troublée 
(exemples  divers  signalés  dans  Dalloz,  Suppl.,  v°  Louage,  n°  128;  Lyon, 
26  déc.  1902,  S.  1903.  2.  303). 

1681.  Exception  pour  les  réparations  urgentes.  —  Malgré  le  désir  de  la  loi 
d'assurer  la  libre  jouissance  du  preneur,  il  a  bien  fallu  autoriser  le  propriétaire  à  faire 
faire,  même  pendant  la  durée  du  bail,  les  réparations  nécessaires  qui  ne  pourraient  être 
différées  jusqu'à  la  fin.  Le  preneur  est  obligé  de  les  subir,  quelque  incommodité  qu'elles 
lui  causent,  et  quoiqu'il  soit  privé,  pendant  qu'elles  se  font,  d'une  partie  de  la  chose  louée 
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(art.  1Î24).  Celte  disposition  exceptionnelle  ne  doit  être  appliquée  qu'au  cas  d'urgence 
il  y  a  là  une  question  de  fait  à  vérifier.  On  ne  doit  donc  pas  permettre  au  propriétaire, 
qui  prévoit  le  départ  de  son  locataire,  de  faire  faire  n'importe   quelles  réparations 
avant  sa  sortie,  afin  île  pouvoir  relouer  sa  propriété  immédiatement  et  sans  perte  de 
loyers . 

De  plus,  l'obligation  qu'on  impose  au  locataire  de  supporter  les  réparations  urgentes  a 
une  limite  :  elles  ne  doivent  pas  durer  plus  de  quarante  jours  (même  art  ).  Si  elles  se 
prolongent  davantage,  le  preneur  peut  demander  une  diminution  de  loyer  proportion- 
nelle à  la  privation  subie,  mais  la  plupart  des  baux  obligent  le  preneur  à  subir  les  répa- 
rations sans  indemnité  quelle  qu'en  soit  la  durée. 

Enfin,  si  les  réparations  sont  de  telle  nature  qu'elles  rendent  inhabitable  ce  qui  est  né- 
cessaire au  logement  du  preneur  et  de  sa  famille,  celui  ci  peut  faire  résilier  le  bail  (même 
art.).  Cette  partie  du  texte  est  applicable  alors  même  que  les  travaux  devraient  durer 
moins  de  quarante  jours. 

2°  Garantie  contre  les  tiers. 

1682.  Voies  de  fait.  —  L'auteur  du  trouble  est  un  liers  qui  a u i t  sans 
prétendre  à  aucun  droit:  des  maraudeurs  volent  ou  détruisent  des  récoltes-, 
des  passants  ou  des  voleurs  causent  des  dégâts  dans  un  magasin  ou  dans 
un  appartement.  Ce  sont  là  de  simples  voies  de  fait  dont  le  bailleur  n'esl 
pas  responsable  (art.  1725).  Le  preneur  doit  s'en  défendre  lui-même  en 
demandant  assistance  à  la  police  et  à  la  justice  (trib.  civ.  Seine.  17  févr. 
1910,  D.  1910.  2.  358).  Comp.  Pothier,  Louage,  n°  81.  Voyez  cependant 
trib.  Lille,  13  janv.  1903,  D.  1903.  2.  120. 

1683.  Exercice  d'un  droit  réel  par  un  tiers.  —  C'est  un  tiers  qui 
prétend  exercer  s ur  la  chose  louée  un  droit  réel  (propriété,  usufruit,  servi- 
tude). Ce  tiers  peut  causer  au  preneur  un  simple  trouble  matériel,  par 
exemple  en  envoyant  des  bestiaux  à  la  pâture  dans  une  prairie  qu'il  prétend 
lui  appartenir,  ou  en  exerçant  une  servitude  de  passage  ;  il  peut  aussi 
causer  un  trouble  de  droit,  en  exerçant  une  action  (revendication,  action 
confessoire)  contre  le  preneur. 

Dans  ce  dernier  cas,  l'action  est  mal  intentée  si  elle  est  formée  contre  le  preneur  ;  elle 
doit  être  dirigée  contre  le  bailleur,  qui  seul  a  qualité  pour  défendre  à  une  action  «  con- 
cernant la  propriété  du  fond  »  (art.  ÎT^G).  Mais  il  est  possible  que  l'action,  dirigée  contre 
le  bailleur,  triomplie  :  elle  aboutit  à  une  éviction,  qui  fait  cesser  l'exécution  du  bail  ou 
qui  diminue  considérablement  les  avantages  de  la  chose  pour  le  preneur.  De  toute  façon, 
cet  exercice  d'un  droit  sur  le  fonds  autorise  le  preneur  à  demander  une  indemnité  en  ar- 
gent, si  Le  bail  est  résolu  ;  une  diminution  de  loyer,  s'il  peut  encore  s'exécuter  (même  art.).' 
Toutefois  la  loi  met  à  ce  recours  du  preneur  une  condition  précise  :  il  faut  qu'il  ait  eu 
soin  de  dénoncer  le  trouble  au  bailleur.  S'il  a  pris  sur  lui  de  se  défendre  seul,  il  le  fait 
à  ses  risques  et  périls.  .x 

1684.  Actes  des  colocataires.  —  C'est  un  colocataire,  qui  prétend 
exercer  sur  une  autre  partie  de  la  chose  un  droit  personnel  né  d'un  bail. 
L'hypothèse  n'a  pas  été  prévue  parla  loi  et  la  jurisprudence  se  montre  très 
hésitante.  Certains  arrêts  ont  admis  la  responsabilité  du  bailleur,  d'autres 
l'ont  rejetée  (Dalloz,  v°  Louage,  n°  149). 
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11  y  aurait  lieu  de  résoudre  la  question  par  une  distinction  :  si  le  locataire,  auteur  du 
trouble,  prétend  avoir  usé,  conformément  à  son  bail,  de  la  partie  de  l'immeuble  qui  lui 
a  été  louée,  si  le  trouble  provient,  par  exemple,  de  l'exercice  d'une  industrie,  du  bruit 
qu'elle  cause,  ou  de  l'établissement  d'une  marquise  au  dessus  d'un  magasin  qui  gène  la 
vue  des  appartements,  il  a  usé  d'un  droit,  et  le  propriétaire  seul  est  responsable  ;  celui-ci 
est  tenu  comme  ayant  contrevenu  à  sa  propre  obligation  par  un  fait  qui  lui  est  personnel. 
Mais  si  le  trouble  provient  d'une  faute  accidentelle  d'un  locataire,  qui  a  laissé  le  service 
d'eau  ouvert  et  inondé  l'appartement  inférieur,  qui  a  secoué  ses  tapis  par  les  fenêtres  ou 
brûlé  chez  lui  des  matières  qui  ont  produit  une  odeur  ou  une  fumée  incommode,  le  pro- 
priétaire n'en  peut  pas  être  rendu  responsable  :  il  n'existe  contre  lui  aucun  principe  d'ac- 
tion ;  il  n'a  contrevenu  à  aucune  obligation  née  du  bail,  il  n'a  commis  aucune  faute,  et 
d'autre  purt  ses  locataires  ne  sont  ni  ses  préposés  ni  ses  élèves  :  ce  sont  des  citoyens  indé- 
pendants, qui  doivent  seuls  porter  la  responsabilité  de  leurs  actes.  Le  principe  de  cette 
distinction  se  trouve  énoncé  dans  un  arrêt  de  la  Chambre  des  requêtes (17  juin  1890,  D. 
91.  1.  324,  S.  90.  1.  321). 

1685.  Actes  des  voisins.  —  Le  trouble  est  causé  par  un  tiers  qui  use 
d'un  droit  ne  portant  pas  sur  la  chose  louée.  Si  le  locataire  est  incommodé 
par  des  actes  ou  des  travaux  accomplis  par  un  tiers  qui  ne  touche  en  rien  à 
l'immeuble,  le  propriétaire  n'est  certainement  pas  responsable.  Le  locataire 
qui  souffrirait  d'un  métier  incommode  ou  insalubre  exercé  dans  son  voisi- 
nage, trouve  dans  les  règles  du  droit  commun,  en  matière  administrative 
aussi  bien  qu'en  matière  civile  ou  pénale,  le  moyen  de  faire  cesser,  s'il  y  a 
lieu,  cette  incommodité. 

Toutefois,  si  les  travaux  exécutés  par  autrui  modifiaient  indirectement  X état  matériel 
des  lieux  loués,  il  y  aurait  alors  apparition  d'un  vice  nouveau,  dont  le  bailleur  serait 
tenu  à  ce  titre  (ci  dessous,  n°  1687). 

3°  Garantie  des  vices. 

1686.  Nature  des  vices.  —  De  même  que  le  vendeur,  le  bailleur  est 
responsable  des  vices  cachés.  Toutefois  la  loi  ne  le  déclare  tenu  que  de  ceux 
qui  empêchent  l'usage  de  la  chose  (art.  1721,  al.  1).  Le  sens  de  cette  dis- 
position nous  est  expliqué  par  Pothier  :  le  bailleur  ne  répond  pas  de  ceux 
qui  rendent  seulement  l'usage  moins  commode  (Louaqe,  n°  110).  Mais  on 
est  d'accord  pour  interpréter  largement  le  texte  et  pour  considérer  comme 
impossible  l'usage  de  la  chose  toutes  les  fois  qu'il  en  doit  résulter  quelque 
inconvénient  sérieux  pour  le  preneur.  Voyez  cependant  Rouen,  4  juin  1910, 
D.  1911.  2.  65,  P.  et  S.  1913.  2.  145. 

Applications  pratiques  :  existence  de  punaises  dans  un  appartement  (Pau,  26  févr.  1894 
D.  95.  2.  23,  S.  94.  2.  59);  cheminées  qui  fument  au  point  de  rendre  la  maison  inha- 
bitable (Bordeaux,  25  août  1870,  D.  73.  2.  157;  Amiens,  \^  août  1888,  S.  89.  2.  39); 
infiltrations  souterraines  d'eau  (Paris,  6  mai  1891,  Dai.loz,  Suppl.,  v°  Louage,  n  105, 
note  3);  etc.  Les  exemples  que  donnait  Pothier  étaient  déjà  du  même  genre.  Pour  les 
loges  de  théâtre,  souvent  trop  petites  ou  incommodes,  voyez  trib.  de  la  Seine,  13  juin 
1900  et  23  janv.  1901,-D.  1901.  2.  391,  S.  1903.  2.  117. 

1687.  Vices  inconnus  du  bailleur.  —  Le  bailleur  répond  des  vices, 
même  quand  il  ne  les  aurait  pas  connus  lors  du  bail  (art.  1721,  al.  1)  et  il 
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répond  même  tic  ceux  dont  la  cause  est  postérieure  à  la  location,  parce  que 
son  obligation  de  procurer  la  jouissance  est  successive  et  se  prolonge  pen- 
dant loute  la  durée  du  bail.  Les  vices  nouveaux,  dont  l'origine  est  inhérente 
à  l'immeuble,  sont  rares,  parce  que  l'état  matériel  des  biens  fonds  ne  so 
modifie  guère,  mais  le  vice  postérieur  au  bail  peut  être  le  résultai  de  tra- 
vaux effectués  par  un  tiers,  usant  de  son  droit  sur  un  terrain  contigu  à 
l'immeuble  loué. 

Celte  hypothèse  peut  se  réaliser  de  deux  façons  différentes  :  tantôt  c'est  un  propriétaire 
voisin,  qui  bâtit  sur  son  terrain  et  bouche  un  jour  de  soudrance  qui  éclairait  une  pièce 
de  la  maison  louée  ;  tantôt  c'est  l'exécution  d'un  travail  public  qui  change  le  niveau  de 
la  voie  publique  et  rend  incommode  l'accès  de  la  propriété  riveraine.  Le  locataire  subit 
un  trouble  :  une  partie  de  son  logement  est  plongée  dans  l'obscurité  ;  sa  porte  d'entrée, 
quelquefois  même  sa  boutique  entière,  est  encavée,  dilïkile  à  atteindre,  pénétrée  d'humi- 
dité. Le  propriétaire  en  est-il  responsable  ?  La  jurisprudence  se  prononce  en  général  pour 
l'affirmative  ;  il  serait  trop  long  d'entrer  ici  dans  l'examen  détaillé  des  espèces  :  voyez  les 
arrêts  indiqués  ou  rapportés  dans  Dalloz,  SuppL,  >°  Louage,  n°  155  et  156. 

1688.  Vices  connus  du  preneur.  —  Le  bailleur  ne  répond  pas  des 

vices  que  le  preneur  a  connus  ou  pu  connaître  lors  de  la  conclusion  du  bail, 

parce  qu'ils  étaient  apparents  ou  notoires. 

Cela  n'est  pas  dit  dans  la  loi,  mais  c'était  une  solution  traditionnelle,  et  on  l'admet  en 
doctriue  et  en  jurisprudence.  Ainsi  pas  de  garantie  pour  Y  humidité  des  murs  d'un  bâti- 
ment, s'il  suffisait  de  les  regarder  pour  s'en  apercevoir  (Lyon,  6  juin  1873,  D.  74.  2.  408, 
S.  73.  2.  494;  Paris,  3  juill.  4882,  Dalloz,  SuppL,  >°  Louage,  n°  108,  S.  84.  2.  7!)), 
ni  pour  les  inondations  d'une  rivière  auxquelles  tout  le  quartier  est  exposé  (Paris,  29 
janv.  4849,  D.  49.  5.  272). 

1689.  Étendue  de  la  responsabilité.  —  L'existence  d'un  vice  peut 
entraîner  soit  la  résiliation  du  bail,  soit  la  diminution  du  loi/er.  Peut-elle, 
en  outre,  donner  lieu  à  des  dommages-intérêts  au  profit  du  preneur? 
L'art.  1721,  al.  2,  répond:  «  S'il  résulte  de  ces  vices...  quelque  perte  pour 
le  preneur,  le  bailleur  est  tenu  de  l'indemniser.  » 

On  s'est  demandé  si  cette  disposition  s'appliquerait  au  bailleur  de  bonne  foi,  qui  aurait 
ignoré  l'existence  des  vices.  Il  semblait  équitable  de  s'en  tenir  alors  à  la  réduction 
du  loyer,  sans  indemnité  supplémentaire.  Mais  la  jurisprudence  s'est  fixée  en  sens  con- 
traire, ce  qui  constitue  une  extension  du  principe  de  la  responsabilité  du  propriétaire, 
à  raison  des  vices  de  son  bâtiment,  que  l'art.  4386  établit  d'une  manière  très  étroite 
(Cass.,  29  janv.  1872,  D.  72.  1.  123,  S.  73.  1.  221  ;  Aix,  5  janv.  1877.  D.  78.  2.  94, 
S.  78.' 2.  167). 

Ii  y  aurait  lieu,  cependant,  de  réserver  le  cas  où  le  vice  de  la  chose  est  dù  au  fait  d'un 
tiers  survenu  postérieurement  au  bail  et  résulte  d'une  construction  contiguë  ou  d'un  chan- 
gement de  niveau  de  la  voie  publique.  Cet  événement  a  pour  les  deux  parties  le  caractère 
d'un  cas  fortuit  :  s'il  doit  entraîner  la  résiliation  ou  une  réduction  de  loyer,  d'après  les 
principes  qui  régissent  le  louage,  il  n'y  a  en  lui  aucun  principe  d'obligation  personnelle  à 
la  charge  du  bailleur,  qui  est  totalement  exempt  de  faute.  Voyez  les  considérants  très  net> 
d'un  arrêt  de  Rennes,  du  2  juin  1864  (Dalloz,  SuppL,  t.  X,  p.  166,  note  2). 

De  plus,  dans  le  cas  où  le  bailleur  est  tenu  de  payer  des  dommages  et  intérêts,  on  de- 
vrait lui  faire  l'application  de  l'art.  1150,  quand  il  est  de  bonne  foi,  et  ne  lui  faire  sup- 
porter que  les  dommages  qu'il  a  prévus  ou  pu  prévoir  lors  du  contrat  (Guillouard,  t.  I, 
nos  119-125). 
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§3.  —  Obligations  du  preneur. 

A.  —  Règles  communes  aux  baux  à  ferme  et  aux  baux  à  loyer. 

*  1690.  Énumération.  —  Le  preneur  a  quatre  obligations  différentes, 
résultant  de  la  nature  du  contrat,  outre  celles  qu'une  convention  spéciale  a 
pu  lui  imposer.  Ces  quatre  obligations  sont  les  suivantes  : 

1°  Se  servir  de  la  chose  conformément  à  la  convention  ; 

2°  En  user  en  bon  père  de  famille  ; 

3°  Paver  le  prix  du  bail  aux  époques  convenues  ; 

4°  Restituer  la  chose  à  la  fin  du  bail. 

Les  trois  premières  seules  sont  indiquées  dans  l'art.  1728. 

**  1691.  Emploi  conforme  à  la  convention.  —  Ordinairement  le  bail 
indique  la  destination  de  la  chose.  Si  le  bail  est  muet,  la  destination  qu'elle 
devait  recevoir  doit  être  déterminée  d'après  les  circonstances.  L'art.  1728 
le  dit  formellement1.  Par  exemple,  il  sera  souvent  facile  de  reconnaître  que 
la  maison  a  été  louée  pour  être  habitée  bourgeoisement  et  non  pour  y  tenir 
un  café  ou  une  hôtellerie. 

Quand  l'usage  spécial  de  la  chose  est  ainsi  déterminé,  le  preneur  n'a  pas  le  droit  d'en 
changer  la  destination.  Il  ne  peut  pas  établir  un  café,  un  restaurant  ou  un  hôtel  dans  une 
maison  qui  a  toujours  été  louée  bourgeoisement  (Bastia,  4  mai  4892,  D.  92.  2.  446).  On 
lui  refuse  même  le  droit  de  changer  l'industrie  qu'il  exploite  dans  les  lieux  loués,  quand 
son  bail  précise  la  nature  de  la  profession  en  vue  de  laquelle  il  a  été  fait  (Grenoble,  8  mai 
1882,  D.  83.  2.  94,  S.  84.  2.  123)  2.  —  Pour  l'emploi  de  procédés  nouveaux  d'éclairage, 
tels  que  l'acétylène,  il  y  a  des  arrêts  contradictoires  (Besançon,  14  nov.  1900,  et  Lyon, 
7nov.  1900,  D.  1903.  2.  82  et  85,  S.  190t.  2.  98  ;  Bourges,  4  juin  4902,  S.  1903.  2. 
16).  Pour  l'éclairage  au  gaz,  voyez  Grenoble,  23  juill.  1897,  S.  99.  2.  43  ;  pour  l'éclai- 
rage électrique,  Bordeaux,  6  juill.  1903,  S.  1903.  2.  296  et  les  renvois.  Pour  les  heures 
d'admission  des  fournisseurs,  voyez  Paris,  14  mai  1903,  S.  1906.  2.  161. 

*  1692.  Usage  en  bon  père  de  famille.  —  Il  ne  faut  pas  confondre 
cette  obligation  avec  la  précédente.  En  disant  que  le  preneur  doit  user  de  la 
chose  «  en  bon  père  de  famille  »,  la  loi  veut  dire  qu'il  doit  entretenir^  chose 
comme  elle  doit  l'être  et  prendre  pour  sa  conservation  les  mêmes  précau- 
tions qu'un  bon  propriétaire  prendrait  pour  la  sienne.  Par  exemple,  si  c'est 
un  cheval  qui  a  été  loué,  le  preneur  devra  éviter  de  le  surmener,  de  lui  faire 
faire  des  journées  trop  longues,  ou  traîner  de  trop  lourds  fardeaux  ;  il  devra 
le  panser  et  le  nourrir  convenablement.  Si  c'est  une  terre  cultivée,  il  devra 

1  II  a  été  jugé  que  te  droit  ^affichage  sur  les  murs  extérieurs  de  la  maison  appar- 
tient au  propriétaire  (tri b.  civ.  Périgueux,  31  mai  1900  ;  trib.  corn.  Saint-Etienne, 
8  fèvr.  1899,  D.  1902.  2.  337  ;  Cass.,  11  févr.  1907,  D.  1908.  1  276  et  la  note,  P.  et  S. 
1908.  1.  326.  Comp  Nancy,  10  févr.  1905,  D.  1907.  2.  424,  S.  1906.  2.  192  ;  trib.  de  Nantes, 
13  févr.  1906,  S.  1906.  2.  118). 

2  L'obligation  d'habiter  bourgeoisement  est  unilatérale  et  n'empêche  pas  le  proprié- 
taire de  louer  à  des  commerçants  une  autre  partie  de  l'immeuble  (Cass.,  2i  mars  1908, 
D.  1908.  1.  240). 
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l'entretenir  en  bon  état;  si  c'est  un  vignoble,  lui  donner  tons  les  soins  que 
la  vigne  réclame,  etc.  Voyez,  l'art.  170b.  Le  preneur  ne  doit  donc  pas,  tout 
en  usant  de  La  ebose  selon  sa  destination,  en  faire  un  emploi  abusif  et  tel 
qu'il  en  compromette  le  bon  état  ou  même  l'existence. 

C'est  sur  ce  principe  que  repose  l 'obligation,  pour  le  locataire  d'une  maison,  de  faire  à 
ses  frais  les  menues  réparations,  dites  «  locatives  »  justement  parce  qu'elle*  sont  à  sa 
charge.  Ces  réparations  correspondent  à  l'usage  môme  qu'il  fait  de  la  chose  et  sont  ordi- 
nairement rendues  nécessaires  par  un  défaut  de  soin  ou  de  suneillance.  L'art.  4754  donne 
une  énumération  des  réparations  locatives,  qui  n'est  point  limitative  et  qui  n'est  plus  au 
courant  de  l'état  actuel  des  appartements.  Voyez  aussi  les  art.  1755  et  475£. 

Cette  obligation  pourrait  même  avoir  pour  le  preneur  des  suites  plus  graves  :  si  le  défaut 
d'entretien  rendait  nécessaires  des  réparations  importantes,  elles  seraient  à  sa  charge  comme 
étant  dues  à  une  faute  de  sa  part.  11  en  serait  de  même  si  la  maison  avait  été  dégradée 
par  des  tiers,  pendant  que  le  locataire  l'avait  abandonnée  et  laissée  sans  surveillance 
(Orléans,  lijuiïl.  1871 ,  Dalloz,  SuppL,  t.  X,  p.  475,  notel.Comp.  Paris,  5  avril  1873, 
l).  l'e.  5.  314). 

1692  bis.  Responsabilité  du  fait  d'autrui.  —  Le  preneur  est  tenu  des  dégra- 
dations ou  des  pertes  qui  arrivent  par  le  fait  des  personnes  de  sa  maison,  parents  ou 
domestiques,  ou  par  le  fait  de  ses  sous- locataires  (art.  4735).  C'est  un  cas  de  responsabilité 
du  fait  d  autrui  tout  particulier,  et  qui  ne  repose  pas  sur  le  même  principe  que  la  respon- 
sabilité du  préposant,  dont  il  est  parlé  ci-dessus  (n°  941  bis).  Le  locataire  est  tenu,  en 
vertu  d'un  contrat,  des  dommages  arrivés  à  l'immeuble  dont  il  a  la  garde  ;  il  suffît  que 
ce  soit  lui  qui  y  ait  introduit  l'auteur  du  dommage.  Sa  responsabilité  est  plus  grande  que 
celle  du  préposant,  en  ce  sens  qu'il  répond  même  de  l'incendie  allumé  par  la  malveillance 
de  ses  domestiques  (Cass.,  24  janv.  1883,  D.  83  4.  153,  S.  83.  1.  261)  ou  de  son  ces- 
sionnaire  ou  sous- locataire  (Kiom,  11  août  4891,  D.  92.  2.  475),  tandis  qu'à  l'égard  des 
tiers,  envers  lesquels  il  n'est  pas  lié  par  le  bail,  le  locataire  ne  répond  que  des  faits  accom- 
plis par  son  domestique  dans  i exercice  de  ses  fondions  (Cass.,  3  mars  4884,  D.  85. 
4.  63)  et  jamais  du  fait  d'un  cessionnaire  ou  sous  locataire.  Comp.  ci-dessus,  n°  908,  en 
note. 

1693.  Paiement  des  loyers  ou  fermages.  —  Les  termes  de  loyers 
ou  de  fermages  doivent  être  payés  aux  époques  fixées  par  le  bail.  Dans  le 
silence  de  la  convention,  on  s'en  rapporte  aux  usages  locaux.  Il  en  est  de 
même  du  lieu  du  paiement.  Dans  les  villes,  les  propriétaires  font  le  plus 
souvent  toucher  les  termes  au  domicile  du  locataire;  pour  les  biens  ruraux, 
le  fermier  apporte  ordinairement  son  fermage  à  son  propriétaire.  Le  fer- 
mage qui  était  d'abord  portable  peut  devenir  quêrabte  par  suite  d'une  con- 
vention  tacite  (Cass. /S  mai  1900,  S.  4901.  1.  38). 

La  contribution  des  portes  et  fenêtres  est  à  la  charge  du  preneur  (L.  4  frimaire  an  \  11, 
art.  12).  L'impôt  foncier  reste  à  la  charge  du  bailleur;  toutefois,  la  loi  du  3  frimaire  an 
VII  (art.  4  *7)  en  rend  le  locataire  responsable  à  l'égard  du  Ose,  sauf  son  recours  contre 
le  propriétaire. 

1694.  Décharge  des  fermages.  —  Par  suite  de  règles  propres  aux  biens  ruraux, 
le  cultivateur  a  le  droit  d'obtenir  une  remise  partielle  des  fermages  lorsque  la  récolte  périt 
en  entier  ou  tout  au  moins  pour  moitié.  Toutefois  ce  droit  cesse:  1°  quand  le  fermier  a 
été  indemnisé  par  les  récoltes  des  années  précédentes  ;  "2°  quand  il  se  trouve  l'être  à  la  fin 
du  bail,  moment  auquel  il  se  fait  une  compensation  de  toutes  les  années  de  jouissance; 
3°  quand  il  s'est  chargé  des  cas  fortuits  par  une  clause  du  bail,  ce  qui  se  fait  très  souvent. 
Voyez  le  détail  de  la  réglementation  assez  compliquée  établie  sur  ce  point  par  les  art. 
1769-4773.  Comp.  Alger,  13  déc.  4892,  D.  94.  2.  407. 
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1695.  Restitution  de  la  chose.  —  A  la  fin  du  bail,  le  preneur  doit 
restituer  la  chose  louée  ;  il  est  détenteur  précaire  de  la  chose  d'autrui  et 
tenu  dune  double  action  ;  la  revendication  est  une  action  personnelle  née 
du  louage.  Il  n'est  libéré  de  cette  obligation  que  par  une  impossibilité  de 
restituer  survenue  sans  sa  faute,  c'est-à-dire  quand  la  chose  a  péri  par 
cas  fortuit.  Lorsqu'il  allègue  un  fait  de  ce  genre,  c'est  à  lui  d'établir  le 
caractère  fortuit  de  la  cause  de  la  perte  :  le  fait  de  la  perte  ne  suffirait  pas 
aie  dispenser  de  son  obligation,  car  cette  perte  peut  être  due  à  une  faute 
de  sa  part  (art,  1732). 

C'est  l'application  de  principes  généraux  déjà  formulés  (ci  dessus,  noS  620  629).  Rap- 
pelons qu'il  n'y  a  ici  aucune  présomption  de  faute  contre  le  locataire,  mais  une  simple 
application  de  la  maxime  «  Reus  in  excipiendo  fit  actor  ».  Le  locataire  est  un  débiteur 
qui  oppose  à  l'action  dirigée  contre  lui  un  fait  extinctif  de  son  obligation  ;  c'est  à  lui 
d'établir  que  ce  fait  possède  bien  toutes  les  qualités  requises  pour  être  libératoire. 

La  principale  application  de  cette  règle,  qui  met  la  preuve  à  la  charge  du  locataire,  a 
lieu  dans  le  cas  d'incendie  de  la  maison  louée  (ci- dessous,  nos  1712  et  suiv.). 

1696.  Ancienne  pratique.  —  Un  locataire  insolvable  peut  s'obstiner  à  ne  pas 
déguerpir  et'  rester  dans  les  lieux  loués.  Jadis  on  avait  imaginé  un  moyen  plus  expéditif 
qu'une  procédure  régulière  :  le  propriétaire  faisait  enlever  les  portes  et  les  fenêtres.  Ce 
procédé,  admis  par  la  coutume  d'Amiens  (art.  74),  usité  en  Ecosse  (Walter  Scott,  Gui 
Mannering,  ch.  8),  et  recommandé  par  Troplong  (Louage,  t.  II,  p.  240.  —  Comp. 
Minier,  p.  291),  est  condamné  par  nos  tribunaux  comme  attentatoire  au  domicile. 
Cela  est  inadmissible  :  pour  avoir  son  domicile  dans  une  maison,  il  faut  avoir  le  droit  de 
l'habiter;  or  un  locataire,  dont  le  bail  est  fini  et  qui  fait  violence  au  propriétaire  pour 
rester  malgré  lui  dans  sa  maison,  commet  un  acte  illégal,  une  atteinte  à  la  propriété, 
car  il  n'a  pas  plus  de  titre  pour  y  être  que  le  premier  passant  venu. 

1697.  Indemnité  de  plus-value  au  fermier  sortant.  —  Une  question  actuel- 
lement très  discutée  est  celle  de  savoir  s'il  convient  d'accorder  une  indemnité  au  fermier, 
quand  ses  travaux  ont  amélioré  la  terre  qui  lui  avait  été  louée.  Elle  a  déjà  donné  lieu  à 
de  nombreuses  propositions  de  lois  qui  ne  peuvent  être  étudiées  ici,  et  le  fond  de  la  ques- 
tion est  fort  délicat.  Voyez  sur  ce  sujet  la  thèse  de  M.  Paul  Deloffre,  Paris,  1899,  et 
les  ouvrages  cités  par  lui. 

1698.  Démolition  des  constructions.  —  Lorsque  le  preneur  a  élevé  des  con- 
structions sans  l'autorisation  du  bailleur,  celui-ci  a  le  droit  d'en  exiger  la  démolition  con- 
formément à  l'art,  555  (Cass.,  Ie'"  août  1899,  D.  1900.  1.  350);  mais  non  s'il  lésa 
autorisées  (Cass.,  15  juill.  1912,  D.  1914.  1.  28).  Mais  souvent  le  sort  des  constructions 
a  été  réglé  d'avance  par  la  convention.  Comp.  t.  I,  nos  2727  et  suiv. 

B.  —  Obligation  spéciale  du  preneur  à  loyer. 

*1699.  Apport  d'un  mobilier  suffisant.  —  D'après  Fart  1752,  le 
locataire  doit  garnir  la  maison  de  meubles  suffisants  pour  répondre  des 
loyers.  Comme  garantie  de  sa  créance,  le  bailleur  est  armé  d'un  privilège 
qui  porte  sur  tout  ce  qui  «  garnit  »  les  lieux  loués  (art.  2102-1°).  La  loi 
suppose  qu'il  a  été  convenu  entre  les  parties  que  le  locataire  apporterait  des 
meubles  suffisants  pour  que  le  propriétaire  soit  garanti. 

Il  n'est  pas  nécessaire  que  le  mobilier  soit  assez  abondant  ou  assez  riche  pour  assurer  le 
paiement  de  la  totalité  des  loyers  jusqu'à  la  fin  du  bail  ;  peu  de  gens  seraient  capables  de 
se  procurer  un  logement  dans  ces  conditions.  Il  y  a  la  une  question  de  mesure  et  d'usage. 
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A  Paris,  le  mobilier  doit  répondre  d'une  année  de  loyer,  plus  les  frais  de  saisie  et  de  rent< 
(Paris,  -16  févr.  1909,  P.  et  S.  4909.  2.  254). 

Si  le  locataire  ne  satisfait  pas  à  celle  obligation,  il  peut  être  expulsé,  dit  l'art.  1752,  à. 
moins  qu'il  ne  donne  une  autre  sûreté,  telle  qu'une  hypothèque  ou  une  caution. 

Le  propriétaire  peut  s'opposer  à  l'enlèvement  des  meubles,  qui  s'opérerait  sans  son  auto- 
risation. Comp.  Paris,  24  avril  1886,  D.  87.  2.  52,  S.  87.  2.  203. 

G.  —  Obligations  spéciales  du  fermier. 

*  1700.  Engrangement  des  récoltes  dans  les  lieux  loués.  —  La  loi  n'im- 
pose pas  au  fermier  la  môme  obligation  qu'au  locataire  d'une  maison,  de  remplir  les  lieux 
loués  d'un  mobilier  suffisant  pour  assurer  le  paiement  des  fermages  :  ordinairement  le 
mobilier  personnel  d'un  cultivateur  est  peu  de  chose,  et  le  prix  du  bail  peut  être  élevé, 
car  il  représente  une  exploitation  considérable.  Cependant  il  n'est  pas  douteux  que  ce  qui 
appartient  au  fermier  répond  du  loyer,  défalcation  faite  des  objets  insaisissables,  comme 
les  lits  et  les  vêtements.  Aussi  la  loi,  afin  d'augmenter  les  sûretés  du  bailleur,  fait-elle  un 
devoir  au  fermier  d'engranger  les  récoltes  dans  les  lieux  à  ce  destinés  d'après  le  bail  (art. 
1767)  ;  s'il  les  portait  hors  des  lieux  loués,  le  bailleur  conserverait  bien  son  privilège  sur 
la  récolte  de  l'année  (art.  2102-1°),  mais  il  courrait  le  risque  de  la  voir  disparaître  trop 
facilement  et  il  pourrait  avoir  à  subir  la  priorité  d'autres  privilèges. 

1701.  Bestiaux  et  matériel  d'exploitation.  —  Le  fermier  est  tenu  d'une  obli- 
gation particulière  :  il  doit  garnir  la  ferme  des  bestiaux  et  ustensiles  nécessaires  à  son 
exploitation,  moins  pour  donner  un  gage  de  paiement  à  son  propriétaire  que  pour  assu- 
rer une  bonne  culture  de  la  terre. 

*  1702.  Avertissement  au  propriétaire  en  cas  d'usurpation.  —  L'art.  1768 
oblige  le  preneur  d'un  bien  rural  à  avertir  le  propriétaire  des  usurpations  qui  peuvent 
être  commises  sur  le  fonds  par  des  tiers.  L'avertissement  doit  être  envoyé  dans  le  délai 
donné  par  la  loi  pour  les  assignations,  à  peine  de  tous  dommages-intérêts.  Ces  usur- 
pations sont  assez  fréquentes  dans  les  campagnes,  et  les  propriétaires  ont  grand  intérêt  à 
en  être  avertis  le  plus  tôt  possible  :  on  sait,  en  effet,  qu'une  possession  annale  donne  le 
rôle  de  défendeur  dans  le  procès,  ce  qui  suffit  souvent  pour  obtenir  gain  de  cause,  la 
preuve  devenant  fort  difficile  à  faire  quand  l'état  des  lieux  et  des  limites  a  été  modifié. 

1703.  Obligation  des  fermiers  entrants  et  sortants.  —  Les  art  1777  et 
1778  déterminent  pour  eux  quelques  obligations  réciproques  destinées  à  faciliter  le  chan- 
gement de  fermiers,  sans  dommage  pour  l'un  ou  pour  l'autre  ni  pour  la  terre.  \  oyez  ces 
textes,  qui  sont  souvent  modifiés  par  l'usage  des  lieux  ou  par  les  clauses  des  baux. 

1704.  Du  droit  de  chassa.  —  Quand  une  terre  est  louée  à  un  fermier  sans  que  le 
bail  fasse  mention  du  droit  de  chasse,  à  qui  ce  droit  appartient-il  ?  Depuis  bien  longtemps 
la  jurisprudence  décide  que  le  bailleur  conserve  le  droit  de  chasse,  à  moins  de  convention 
contraire  (Cass.,  4  juill.  1845,  D.  45.  1.  351,  S.  45.  i.  774).  Elle  n'a  jamais  varié  depuis 
lors,  et  sa  décision,  qui  est  approuvée  par  la  grande  majorité  des  auteurs,  est  formelle- 
ment consacrée  dans  le  projet  sur  la  chasse  volé  le  23  novembre  1886  par  le  Sénat. 

La  réserve  du  droit  de  chasse  au  profit  du  propriétaire  fait  naître  un  assez  grand  nombre 
de  difficultés  entre  lui  et  le  fermier,  pour  savoir  dans  quelles  parties  du  terrain  loué  il 
peut  pénétrer,  quelles  mesures  il  peut  prendre  pour  assurer  la  protection  du  gibier,  etc 
Voyez  Dalloz,  Suppl.,  v°  Chasse,  noS  131  et  suiv. 

1).  —  époques  d'exigibilité. 

1705.  Absence  d'uniformité.  —  Les  obligations  du  preneur  sont  exigibles  à  des 
époques  diverses.  La  restitution  de  la  chose  ne  peut  lui  être  demandée  qu'après  la  ces- 
sation du  bail  ;  le  loyer  ou  fermage  arrive  à  échéance  à  certains  jours  fixes  ;  les  deux 
obligations  relatives  à  son  mode  de  jouissance  sont  permanentes.  Par  suite,  au  cas  d'abus 
ou  de  négligence  grave,  capable  de  compromettre  ses  intérêts,  le  bailleur  est  autorisé  à 
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agir  immédiatement  pour  assurer  l'exécution  de  ces  dernières  (Gass.,  20  déc.  4858,  D.  59. 
1.  436,  S.  60.  1.  66). 

Cependant  l'obligation  du  preneur  concernant  les  réparations  localives,  bien  qu'elle 
existe  pendant  toute  la  durée  du  bail,  ne  produit  son  effet  qu'après  son  expiration  et  lors 
de  la  restitution  de  la  chose.  C'est  alors  que  le  bailleur  peut  réclamer  les  réparations,  si 
elles  n'ont  pas  été  faites.  Le?  art.  4730  et  4731  posent  à  cet  égard  deux  règles  destinées  à 
éviter  une  foule  de  petits  procès  ;  s'il  a  été  fait  un  état  des  lieux,  la  chose  doit  être 
rendue  telle  qu'elle  a  été  livrée  suivant  cet  état;  s'il  n'en  a  pas  été  fait,  le  preneur  est 
présumé  l'avoir  reçue  en  bon  état  et  doit  faire  toutes  les  réparations  locatives,  à  moins 
qu'il  ne  prouve  que  la  dégradation  est  antérieure  à  son  entrée  en  jouissance. 

E.  —  Sanctions. 

*1706.  Droit  de  résiliation.  —  Si  le  preneur  ne  remplit  pas  ses  obli- 
gations, le  bailleur  a  le  droit  de  demander  la  résiliation  du  bail  et  de  l'ex- 
pulser. Pour  le  défaut  de  paiement  des  loyers,  c'est  l'application  de  l'art. 
1184,  et  le  droit  de  résiliation  offre  ici  une  parfaite  analogie  avec  l'action 
en  résolution  du  vendeur  non  payé. 

Pour  les  deux  premières  obligations,  celles  de  jouir  de  la  chose  conformément  au  bail 
et  d'en  user  en  bon  père  de  famille,  il  y  a  un  texte  spécial  :  l'art.  1729.  Ce  texte  porte 
que  le  bailleur  peut,  suivant  les  circonstances,  faire  résilier  le  contrat.  D'après  cette 
rédaction  de  l'article,  la  résiliation  n'est,  pas  un  droit  absolu  pour  le  bailleur,  comme  au 
cas  de  défaut  de  paiement  de  loyers  ;  le  tribunal  jouit  du  pouvoir  de  la  lui  refuser.  C'est 
qu'ici  il  n'y  a  pas  un  fait  simple  comme  le  défaut  de  paiement  d'une  somme  d'argent;  il 
y  a  une  appréciation  de  faits  toujours  complexes  et  variables  en  degrés  et  en  qualités 
(comp.  Grenoble,  8  mai  4882,  D.  83.  2.  94,  S.  84.  2.  423). 

D'autres  textes  encore,  pour  des  cas  spéciaux,  établissent  le  droit  d' expulsion  ou  de 
résiliation  (art.  4752  et  4766). 

Il  a  été  jugé  que  le  juge  des  référés  est  compétent  pour  ordonner  l'expulsion  du  pre- 
neur au  cas  d'urgence  ;  par  exemple  quand  il  exploite  un  hôtel  meublé  d'une  manière 
scandaleuse  (Paris,  8  févr.  4883,  D.  84.  2.  32,  S.  84.  2.  68). 

§4.  —  Nature  du  droit  du  preneur. 

*1707.  Son  caractère  personnel.  —  Le  droit  qui  résulte,  pour  le 
preneur,  de  l'obligation  contractée  envers  lui  par  le  bailleur  est  purement 
personnel:  c'est  une  créance,  le  bailleur  est  tenu  envers  lui  d'une  obliga- 
tion de  faire.  Le  preneur  n'acquiert  sur  la  chose  louée  aucun  droit  réel,  com- 
parable à  celui  de  l'usufruitier 1  et  opposable  à  tous.  C'est  la  tradition  la  plus 
certaine  du  droit.  Ni  les  jurisconsultes  romains  ni  nos  anciens  auteurs  n'ont 
jamais  compris  la  chose  autrement.  Il  suffît  de  parcourir  le  Traité  du 
louage  de  Pothier  pour  s'en  convaincre. 

1  Une  comparaison  étrange  se  fait  souvent  entre  le  louage  el  l'usufruit  ;  le  louage 
est  un  contrat  et  l'usufruit  est  un  droit  réel  ;  les  comparer  est  impossible.  C'est  comme 
si  on  voulait  établir  un  parallèle  entre  la  propriété  et  la  donation.  Ce  qu'on  peut  rap- 
procher, c'est  uniquement  le  droit  de  jouissance  du  preneur  et  celui  de  l'usufruitier. 
Entre  eux  existent  toutes  les  différences  qui  séparent  le  droit  réel  du  droit  de  créance. 
En  outre,  l'usufruit  est  intransmissible  par  décès,  tandis  que  les  elï'ets  du  bail  sur- 
vivent au  preneur  et  se  transmettent  à  ses  héritiers. 
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*  1708.  Théorie  du  droit  réel.  —  M.  Troplong  émit,  cependant,  fàèie  que  If 
bail  faisait  naître  un  droit  réel  au  profit  du  preneur  (Louage,  t.  I,  n°  5  ;  t.  II,  u°  W3), 
Son  opinion  eut  quelque  écho  dans  la  jurisprudence  (arrêts  divers,  notamment  de  la  Cour 
de  Paris,  do  IK.V>8  à  1863,  indiqués  dans  Dalloz,  Suppl.,  v°  Louage,  n°  282),  et  recruta 
quelques  adhésions  dans  la  doctrine  (Jo/.o.n,  lievue  pratique,  1865.  t  \\,  p.  £58). 
Mais  elle  fut  condamnée  par  la  Cour  de  cassation,  pendant  la  présidence  de  Troplong 
(Gass.,  6  mars  1861,  D.  61.  1.  418,  S.  61.  4.  713  ;  Gass.,  21  févr.  1863,  L).  63.  I.  133, 
S.  65.  1.  113)  et  elle  est  aujourd'hui  abandonnée  Elle  est  cependant  intéressante  à  con- 
naître, surtout  dans  ses  conséquences. 

*  1709.  Intérêts  de  la  question.  —  La  controverse  n'a  pas  autant  d'intérêts  pra- 
tiques qu'on  serait  tenté  de  lui  en  attribuer.  Ainsi  elle  ne  sert  pas  à  régler  l'efficacité  du 
bail  contre  un  acquéreur  de  l'immeuble,  puisque  la  question  est  tranchée  par  l'art. 
1743,  qui  devra  toujours  s'appliquer,  quelque  parli  que  l'on  prenne.  Ainsi  encore,  elle 
est  inutile  pour  trancher  le  conflit  entre  deux  preneurs  successifs  :  le  plus  ancien  en 
date,  pourvu  que  son  contrat  ait  date  certaine,  sera  préféré  à  l'autre,  car  le  bail  qui  a  date 
certaine  est  opposable  aux  créanciers  saisissants  (art.  684  G.  proc.  civ.)  ;  or  le  second 
preneur  est  assimilable  à  un  créancier  saisissant.  Ainsi,  enfin,  elle  n'est  d'aucune  consé- 
quence pour  les  hypothèques  :  fùt-il  reconnu  que  le  droit  du  preneur  est  un  droit  réel 
immobilier,  il  ne  serait  pas  susceptible  d'être  hypothéqué,  puisque  l'art.  2118  ne  permet 
les  constitutions  d'hypothèques  que  sur  la  propriété  et  l'usufruit. 

Les  points  sur  lesquels  la  divergence  se  manifeste  sont  en  petit  nombre  et  d'importance 
secondaire  : 

4°  Nature  mobilière  ou  immobilière  du  droit.  Si  le  preneur  n'a  qu'une  créance,  r-ou 
droit  est  mobilier  :  toute  obligation  de  faire,  même  relative  à  un  immeuble,  est  mobilière. 
Il  a,  en  outre,  un  droit  sur  les  fruits  qui  lui  sont  cédés;  mais  les  fruits  d'une  chose, 
considérés  comme  destinés  à  en  être  séparés,  sont  meubles.  Aussi  la  loi  du  22  frimaire 
an  VII  ne  permet  de  percevoir  sur  les  baux  que  le  droit  de  2  pour  100  qui  se  perçoit  en 
matière  mobilière. 

Si  c'était  un  droit  réel,  il  faudrait,  tout  en  respectant  ces  décisions  particulières  de  la 
loi  positive,  reconnaître  sa  nature  immobilière,  pt  en  tirer  certaines  conséquences,  notam- 
ment pour  la  composition  de  la  communauté  légale  entre  époux,  qui  comprend  les 
meubles  antérieurs  au  mariage,  et  non  les  immeubles  :  pour  les  pouvoirs  du  mari  et  du 
tuteur,  qui  peuvent  exercer  les  actions  mobilières  et  non  les  actions  immobilières;  etc.2. 

2°  Si  le  preneur  avait  un  droit  réel  sur  la  chose,  il  pourrait  se  défendre  au  moyen  d'une 
sorte  d'action  possessoire  contre  les  tiers  qui  le  troublent.  C'est  ce  qu'avait  admis  autre- 
fois la  Cour  de  Paris  (8juill.  1861,  D.  61.  2.  198,  S.  62.  2.  274).  Inutile  de  dire  que 
cette  action  possessoire  n'existerait  pas  pour  garantir  un  simple  droit  de  créance. 

3°  Observation  analogue  pour  la  compétence  :  si  le  droit  est  purement  personnel,  le 
seul  tribunal  compétent  est  celui  du  domicile  du  défendeur.  En  ce  sens,  Lyon,  Ier  juill. 
1884,  D.  82.  2.  232,  S.  83.  2.  212.  Si  le  preneur  avait  un  droit  réel,  il  y  aurait  un  se- 
cond tribunal  compétent:  celui  de  la  situation  de  l'immeuble3. 

4°  Si  c'est  en  vertu  d'un  droit  réel  que  le  bail  est,  en  cas  de  vente,  opposable  au  tiers 
acquéreur,  il  en  résulte  que  celui-ci  est  seulement  obligé  de  laisser  le  preneur  en  posses- 
sion, sans  être  personnellement  tenu  d'aucune  des  obligations  créées  par  le  bail;  il  subit 

1  Voyez  cependant  un  jugement  du  trib.  civ.  de  la  Seine  (20  juin  1901,  Le  Droit, 
7  nov.  1901)  qui  reconnaît  un  droit  réel  au  preneur,  et  la  note  du  Dalloz,  1902.  2.  379. 
C'est  la  survivance,  à  Paris,  des  idées  de  Troplong. 

2  Signalons  l'opinion  de  M.  Colmet  de  Santerre,  pour  lequel  le  caractère  mobilier  ou 
immobilier  du  droit  est  indépendant  de  la  controverse  sur  «-a  réalité. 

3  Pour  quelques-uns  des  partisans  du  droit  réel,  ces  trois  premiers  intérêts  n'existent 
pas,  parce  que  le  droit  réel  du  preneur  ne  sert,  selon  eux,  qu'à  expliquer  comment  le 
bail  est  opposable  à  l'acquéreur  de  l'immeuble:  ce  droit  réel  serait  un  simple  acces- 
soire du  droit  pvijicipal,  qui  reste  une  créance  contre  le  bailleur  et  il  en  suivrait,  en 
général,  les  règles,  sauf  à  \  ajouter  le  droit  de  suite  contre  l'acquéreur.  Ainsi  enten- 
due, la  théorie  du  droit  réel  perd  presque  tout  son  intérêt. 
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la  présence  du  locataire,  il  n'est  pas  obligé  de  remplir  personnellement  les  engagements 
qu'a  pris  le  bailleur.  Tel  est  l'effet  ordinaire  du  droit  réel  :  il  s'impose  à  tous,  mais  d'une 
manière  purement  passive  ;  l'acquéreur  sera  donc  tenu  «  ut  patiatur,  non  ut  faciat  ». 
—  On  verra,  au  contraire,  que,  dans  l'opinion  qui  a  triomphé,  l'acquéreur  de  l'immeuble 
est  entièrement  subrogé  aux  obligations  de  son  vendeur,  et  qu  il  est  tenu,  de  la  menu- 
manière  que  lui,  d'entretenir  le  bail  et  d'en  remplir  toutes  les  charges  et  conditions  l. 

*1710.  Discussion.  —  L'argument  principal  que  faisaient  valoir  les  partisans  du 
droit  réel,  était  l'art.  1743,  qui  oblige  l'acheteur  de  l'immeuble  à  entretenir  le  bail  con- 
senti par  le  précédent  propriétaire.  N'est-ce  pas  là  la  preuve  que  le  preneur  possède  un 
droit  réel  sur  la  chose,  puisqu'il  la  suit  entre  les  mains  des  tiers  ?  On  se  servait  aussi  de 
l'art.  684  G.  proc.  civ.,  aux  termes  duquel  lé  bail  qui  a  date  certaine  avant  le  commande- 
ment par  lequel  débute  une  saisie  est  opposable  aux  créanciers  saisissants  .  Le  pre 
neur  a  donc  les  deux  avantages  du  droit  réel,  le  droit  de  suite  et  le  droit  de  préférence. 

Mais  on  verra  que  ces  dispositions  s'expliquent  par  une  clause  sous- entendue  qui  oblige 
3'acquéreur  à  entretenir  le  bail  (ci-dessous,  n°  4742)  ;  elles  étaient  déjà  admises,  quoique 
avec  moins  d'étendue,  dans  l'ancien  droit  où  l'on  ne  reconnaissait  au  preneur  qu'une 
simple  créance.  L'art  1743  peut  donc  parfaitement  s'expliquer  dans  la  théorie  du  droit 
de  créance  ;  d'autre  part,  il  y  a  dans  le  Code  une  disposition  (art.  1727)  qui  est  incom- 
patible avec  l'idée  d'un  droit  réel.  Lorsque  le  preneur  est  troublé  par  un  tiers  qui  intente 
une  action  concernant  la  chose  louée,  la  loi  ne  lui  permet  pas  de  défendre  lui-même  à 
l'action  :  «  Il  doit  appeler  le  bailleur  en  garantie  »  et  peut  même  se  faire  mettre  hors  de 
cause  ;  s'il  avait  un  droit  réel  sur  la  chose,  il  aurait  qualité  pour  s'opposer  lui-même  à  la 
prétention  du  demandeur.  La  procédure  imposée  aux  parties  par  l'art.  1727  démontre  que 
le  preneur  n'est  qu'un  simple  créancier  du  bailleur,  sans  droit  propre  sur  la  chose. 

On  a  aussi  tiré  argument  de  la  loi  du  23  mars  1855,  qui  soumet  les  baux  à  la  trans- 
cription quand  ils  ont  plus  de  dix-huit  ans:  puisque  la  transcription  a- été  organisée  pour 
les  droits  réels,  n'a-t-on  point  par  là  assimilé  à  ces  droits  celui  du  preneur?  Nullement. 
Les  auteurs  de  cette  loi  ont  proclamé  eux-mêmes  que,  bien  que  les  baux  ne  constituent 
aucun  droit  réel,  ils  imposent  à  la  propriété  une  charge  qui  peut  en  diminuer  la  valeur 
(rapport  de  M.  Debelleyme,  D.  55.  4.  30,  n°  27).  De  plus,  comme  ils  ont  également 
soumis  a  la  transcription  certaines  cessions  de  loyers  et  même  de  simples  quittances,  on  ne 
peut  tirer  de  là  aucune  conséquence  pour  la  réalité  du  droit  du  preneur.  La  nécessité  de 
transcrire  est  la  suite  du  caractère  de  ces  différents  actes  qui  sont  opposables  à  des 
tiers  ;  il  n'est  pas  nécessaire  de  supposer  qu'il  y  ait  en  eux  un  droit  réel. 

Quant  à  l'art.  684  G.  proc.  civ.,  c'est  une  disposition  traditionnelle,  qui  était  déjà 
admise  dans  l'ancien  droit,  sans  qu'on  songeât  pour  cela  à  l'expliquer  par  l'existence  d'un 
droit  réel.  On  n'y  voyait  qu'un  tempérament  d'équité,  destiné  à  donner  au  droit  du  pre- 
neur un  peu  plus  de  stabilité.  On  peut,  d'ailleurs,  l'expliquer  par  une  simple  application 
du  principe  de  l'art.  1743  :  les  créanciers  qui  saisissent  et  font  vendre  l'immeuble  ne 
peuvent  le  transmettre  à  l'adjudicataire  qu'avec  la  charge  des  baux  comme  l'aurait  pu 
faire  leur  débiteur  lui-même,  s'il  eût  vendu  à  l'amiable. 

*1711.  Utilité  de  la  création  d'un  droit  réel.  —  La  théorie  du  droit  réel  a 
donc  échoué  devant  la  jurisprudence  et  la  doctrine.  Cependant,  il  y  aurait  un  assez  grand 
intérêt  à  reconnaître  au  preneur  un  droit  réel.  Il  n'est  pas  douteux  que  le  développement 
historique  du  droit  nous  pousse  vers  cette  notion  :  le  droit  du  preneur  est  devenu  «  oppo- 
sable aux  tiers  »  ;  il  est  tout  près  de  la  réalité,  dont  c'est  là  le  trait  distinctif 2.  Quelques 

1  Comme  si  cette  matière  était  destinée  à  multiplier  les  dissidences,  MM.  Aubry  et 
Rau,  tout  en  admettant  l'idée  d'un  droit  purement  personnel,  donnent  ici  la  même 
solution  que  si  le  droit  était  réel  (§  399,  note  3"2). 

2  Peut-être  conviendrait-il,  en  s'appuyant  sur  l'analyse  du  droit  réel  qui  a  été  pré- 
sentée dans  le  t.  1er,  n°  2160,  d'admettre  qu'il  n'existe  pas  de  séparation  absolument 
tranchée  entre  les  droits  réels  et  les  droits  de  créance  ;  que  tous  les  droits  imaginables 
se  ramenant  toujours  à  des  rapports  obligatoires  entre  les  hommes,  il  en  est  qui  sont 
opposables  à  un  nombre  assez  élevé  de  personnes  sans  l'être  absolument  à  tout  le 
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textes  )•  résistent  encore,  l'art.  1727,  la  loi  de  1854  sur  les  ventes  de  meubles,  la  loi  de 
frimaire  sur  l'enregistrement  ;  pour  les  mettre  d'accord  avec  l'idée  de  réalité,  il  faudrait 
une  réforme  législative.  L'avantage  principal  qu'on  y  trouverait  serait  de  permettre  au 
preneur  d'un  bien  rural  d'hypothéquer  son  droit  ;  on  pourrait,  du  reste,  restreindre  cette 
faculté  aux  baux  d'une  certaine  durée.  Sur  cette  utilité  du  droit  réel,  voyez  GrandbàV, 
La  production  agricole  ;  Tocilesco,  l'Empkytéose,  thèse,  Paris,  1883. 

§  5,  —  Responsabilité  des  locataires  en  cas  d'incendie. 

*1712.  Importance  de  la  question.  —  L'incendie  des  bâtiments 
d'habitation  et  d'exploitation  provoque  de  graves  difficultés  entre  locataires 
et  propriétaires.  Sous  l'ancien  droit,  on  connaissait  déjà  la  question  et  on  en 
parlait  (Pothier,  Louage,  n°  194);  mais  c'est  surtout  depuis  le  Code  civil 
que  les  procès  se  sont  multipliés.  Une  réforme  législative  a  été  faite  et  de 
nouvelles  controverses  l'ont  suivie.  Le  cas  se  présente  fréquemment  dans  la 
pratique  et  il  met  souvent  en  jeu  de  gros  intérêts.  Mais  souvent  aussi  le 
procès  se  déplace:  au  lieu  de  s'engager  entre  le  propriétaire  et  le  locataire, 
il  se  fait  entre  leurs  assureurs,  la  plupart  des  maisons  donnant  lieu  à  une 
double  assurance:  l'une  pour  la  propriété  au  profit  du  bailleur,  l'autre  cou- 
vrant le  locataire  contre  sa  responsabilité. 

Pour  étudier  cette  matière,  il  faut  prendre  d'abord  l'hypothèse  simple  :  celle  où  la 
maison  est  occupée  par  un  seul  locataire. 

A.  —  Locataire  unique. 

*1713.  Système  suivi  en  pratique.  —  On  considère  le  propriétaire 
comme  possédant  contre  son  locataire  une  seule  action  dérivée  du  contrat 
de  louage.  Cette  action  est  régie  par  l'art.  1733,  d'après  lequel  le  proprié- 
taire dont  la  maison  a  été  incendiée  n'a  pas  à  prouver  la  faute  du  loca- 
taire ;  c'est  au  contraire  celui-ci,  s'il  veut  s'exempter  de  toute  responsabilité, 
qui  doit  prouver  que  la  chose  a  péri  sans  sa  faute.  Or  l'incendie  n'est  pas  par 
lui-même  et  nécessairement  un  cas  fortuit  ;  il  est  même  très  fréquemment 
du  à  une  faute  des  personnes  qui  habitent  la  maison  :  «  Incendia  plerumque 
fiuntculpa  inbabitantium  »  (Dit/este,  liv.  I,  tit.  15,  fr.  3)1.  Le  preneur  ne 
sera  donc  déchargé  qu'à  la  condition  de  prouver  qu'il  est  absolument  exempt 
de  faute:  c'est  un  débiteur  qui  se  prétend  libéré  et  qui  doit  faire  preuvé  de 
sa  libération.  Voyez  la  note  T.  P.,  dans  D.  99.  2.  273. 

monde.  Cette  catégorie  comprendrait  principalement  le  droit  du  preneur  à  bail  et  le 
droit  de  rétention. 

1  Ce  texte,  à  vrai  dire,  ne  règle  pas  les  rapports  entre  propriétaires  et  locataires;  il 
concerne  l'office  du  «  prœfeclus  vigilum  »  et  s'occupe  uniquement  de  la  sécurité  de  la 
ville,  menacée  par  la  fréquence  des  incendies:  il  veut  que  le  préfet  des  Vigiles  fustige 
les  habitants  (propriétaires  ou  non)  qui  mettent  le  feu  par  maladresse,  ou,  en  leur 
faisant  grâce  du  bâton,  leur  adresse  une  admonestation  sévère.  Si  donc  sa  remarque 
est  juste  comme  observation  de  fait,  elle  n'est  nullement  une  présomption  légale 
contre  le  locataire 
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Tout  le  monde  voit  dans  cette  dispense  de  preuve  accordée  au  propriétaire 
l'effet  d'une  présomption  légale  de  faute  établie  contre  le  locataire,  et  tel 
était  déjà  l'avis  de  nos  anciens  auteurs  (Pothïer,  Louage,  n°  194).  Denisart 
citait  en  ce  sens  un  arrêt  du  21  août  1743,  et  les  arrêts  modernes  emploient 
volontiers  le  même  langage  (Gass.,  22  oct.  1889,  D.  90.  1.  122;  Caen, 
1er  déc.  1892,  D.  93.  2.  379,  S.  93.  2.  152). 

*1714.  Critique.  —  On  devrait  considérer  le  propriétaire  comme  ayant  deux  ac- 
tions: 1°  une  action  en  restitution  de  la  chose  louée,  puisant  son  origine  dans  le 
contrat  de  louage  ;  2°  une  action  en  réparation  du  dommage  causé,  si  l'incendie  a 
été  allumé  par  la  faute  du  locataire. 

Ces  deux  actions,  différentes  par  leur  origine,  différeraient  également  par  leur  objet. 
Par  la  première,  le  propriétaire  ne  pourrait  réclamer  à  son  locataire,  que  la  restitution 
des  lieux  loués,  et  à  défaut  de  cette  restitution,  la  valeur  quils  avaient;  par  la 
seconde,  le  propriétaire  pourrait  demander  la  totalité  du  dommage,  si  la  maison  entière 
a  été  détruite  ou  si  d'autres  appartements  que  celui  du  locataire  ont  été  atteints. 

Une  troisième  différence  existe  entre  ces  deux  actions,  quant  à  la  preuve,  si  on  con- 
sent jamais  à  les  distinguer.  Si  le  propriétaire  veut  obtenir  la  réparation  complète  du 
dommage  qu'il  a  éprouvé  au  delà  de  la  valeur  des  lieux  loués,  lorsque  le  locataire  n'occu- 
pait qu'une  partie  de  la  maison,  il  faut  qu'il  prouve  le  fait  précis  qui  constitue  la 
faute  du  locataire.  C'est  la  condition  commune  de  tout  créancier  qui  fonde  son  action 
sur  un  délit  :  il  est  obligé  de  prouver  le  fait  qui  l'a  rendu  créancier,  c'est  à-dire  l'acte 
illicite  et  imputable  à  autrui  qui  lui  a  causé  le  dommage  dont  il  se  plaint.  Au  contraire, 
si  1g  propriétaire  fonde  son  action  sur  le  contrat  de  bail  et  réclame  simplement  la  restitu- 
tion des  lieux  loués,  il  n  a  pas  à  faire  cette  preuve  :  c'est  le  preneur  qui  doit  prouver 
que  l'incendie  n'est  pas  dû  à  une  faute  de  sa  part.  D'après  les  principes  généraux  (art. 
1732  et  1302),  le  preneur  n'est  pas  libéré  par  la  preuve  de  l'incendie,  si  l'origine  fortuite 
du  feu  n'est  pas  établie.  En  mettant  la  preuve  à  la  charge  du  locataire,  l'art.  1733  n'établit 
nullement,  quoi  qu'on  en  dise,  une  présomption  légale  en  faveur  du  propriétaire,  pourvu 
qu'on  l'applique  uniquement  à  l'action  contractuelle  en  restitution  des  lieux  loués. 

*1715.  Étendue  de  la  responsabilité  du  locataire.  —  Le  pro- 
priétaire doit  être  indemnisé  non  seulement  de  la  valeur  qu'avait  la  maison 
détruite,  mais  aussi  de  la  perte  des  loyers  dont  il  a  été  privé  pendant  la 
reconstruction  ou  la  réparation  de  sa  maison  (Cass.,  24nov.  1879,  D.  80.  1. 
385,  S.  81.  1.  319).  Le  locataire  coupable  de  faute  est,  en  effet,  tenu  de 
toutes  les  suites  de  l'incendie. 

1716.  Objet  de  la  réparation.  —  En  toute  hypothèse,  le  locataire  ne  doit  être 
condamné  qu'à  une  indemnité  en  argent;  on  ne  peut  le  forcer  à  cebàtir  la  maison. 

*1717.  Faits  justificatifs.  —  L'art.  1733  se  présente  comme  restrei- 
gnant les  causes  justificatives  que  peut  alléguer  le  preneur  pour  se  soustraire 
à  sa  responsabilité,  et  beaucoup  de  personnes  estiment  qu'il  restreint,  en 
effet,  ses  moyens  de  justification.  La  loi  dit:  «  Il  répond  de  l'incendie,  à 
moins  qu'il  ne  prouve...  »  Suit  une  énumération  qui  comprend  trois  faits 
exemptant  le  preneur  de  toute  responsabilité  :  1°  les  cas  fortuits  ou  de  force 
majeure]  2°  les  vices  de  construction',  3°  la  communication  du  feu  par 
une  maison  voisine.  Cette  énumération  a  l'air  d'être  limitative,  et  en  réalité 
elle  ne  l'est  pas.  Le  vice  rie  construction  ou  la  propagation  de  l'incendie 
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venant  d'une  autre  maison  sont  pour  le  locataire  des  cas  forfaits,  inutiles  à 
indiquer  spécialement,  puisque  le  premier  terme  de  rénumération  les  com- 
prend tous,  sans  limitation  aucune.  Comme  tout  ce  qui  n'est  pas  faute  du 
locataire  est  un  cas  fortuit,  il  s'ensuit  que  le  locataire  peut  s'affranchir  de 
toute  responsabilité  en  établissant  (pie  l'incendie  a  eu  eu  une  cause  quelcon- 
que, autre  qu'une  faute  de  sa  part.  Le  preneur  ne  subit  donc  aucune  restric- 
tion limitant  arbitrairement  les  causes  d'exonération  qu'il  peut  invoquer. 

*1718.  Preuve  du  cas  fortuit.  De  quelle  manière  le  locataire 
doit-il  faire  sa  preuve?  Faut-il  qu'il  prouve  directement  la  nature  spéciale 
du  fait  qu'il  allègue  comme  cas  fortuit,  ou  bien  suffit-il  qu'il  prouve  V absence 
de  faute,  d'où  résulterait  indirectement  l'existence  d'un  cas  fortuit  de  nature 
inconnue?  La  jurisprudence  a  admis  celte  seconde  interprétation,  qui  est 
évidemment  la  plus  favorable  au  locataire,  car  dans  la  plupart  des  cas  la 
cause  spéciale  de  l'incendie  ne  peut  pas  être  déterminée  (Amiens,  6  janv. 
1886,  D.  ST.  2.  152  ;  Orléans,  4  déc.  1886,  1).  88.  2.  63,  S.  88.  2.  154.  — 
Gomp.  Nancy,  21  mai  1873,  Dalloz,  Suppl.,  t.  X,  p.  18o,  note  1  ;  Douai, 
28  mars  1 9(H ,  D.  1901.  2.  233). 

Cette  solution  se  concilie  avec  le  texte,  car  l'art.  1733  ne  précise  pas  de  quelle  manière 
le  cas  fortuit  doit  être  prouvé  ;  il  suffit  donc,  pour  dégager  la  responsabilité  du  preneur, 
que  Ph  pô thèse  d'un  cas  fortuit  soit  rendue  nécessaire  par  les  faits  qu'il  allégué  (arrêts 
de  Nancy  et  de  Douai  précités).  D'ailleurs,  la  jurisprudence  a  été  approuvée  en  termes 
formels  dans  les  discussions  législatives  de  la  loi  de  1883 (Rapport  de  M.  Durand,  Journal 
Officiel,  î\  février  1880,  annexe  n°  2263,  p.  2027,  col.  2  et  3). 

B.  —  Pluralité  de  locataires  (art.  1731). 

*1719.  Questions  à  examiner.  —  Quand  la  maison  incendiée  était  occupée  par 
plusieurs  locataires,  deux  questions  s'élèvent  :  1"  Quels  locataires  sont  respom-aLIes  de 
l'incendie?  2n  Dan»  quelle  mesure  chacun  d'eux  l'est  il? 

*1720.  Nombre  des  locataires  responsables.  —  En  principe,  tous 
sont  responsables  de  l'incendie  ;  l'art.  1734  le  dit  formellement.  Mais  il  existe 
pour  eux  un  double  moyen  de  s'exonérer  : 

ln  Ils  prouveront  que  le  feu  a  commencé  chez  l'un  d'eux,  auquel  cas 
celui-là  seul  en  sera  tenu  ; 

2°  Quelques-uns  prouveront  que  le  feu  n'a  pas  commencé  chez  eux,  auquel 
cas  ceux-là  n'en  seront  pas  tenus  et  l'obligation  d'indemniser  le  propriétaire 
incombera  uniquement  à  ceux  qui  n'auront  pas  pu  fournir  la  même  preuve. 

*  1721.  Ancienne  solidarité  des  locataires.  —  L'art.  1734  primitif  (texte 
voté  en  4804)  donnait  une  solution  très  favorable  aux  propriétaires  de  maisons:  il  établis- 
sait la  solidarité  entre  tous  les  locataires  :  «  S'il  y  a  plusieurs  locataires,  tous  sont  solidai- 
rement responsables...  »,  disait-il.  Par  là  le  Gode  avait  consacré  la  jurispru  once  des  Par- 
lements; que  combattait  Potbier  K  L'art.  4734  établissait  donc  un  cas  de  solidarité 

1  Pothier  n'admettait  pas  la  responsabité  collective  des  locataires.  Pour  lui,  celui-là 
seul  était  tenu,  cbez  qui  le  feu  avait  commencé;  si  on  ne  savait  pas  chez  qui  il  avait 
pris,  aucun  d'eux  n'était  tenu  (Louage.  n°  194). 
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légale,  et  il  était  cité,  par  les  auteurs  qui  admettent  deux  espèces  de  solidarité,  comme 
un  exemple  de  solidarité  imparfaite.  —  Entre  les  locataires,  l'indemnité  se  répartissait 
par  lète,  selon  l'opinion  commune.  Cette  disposition  de  la  loi  était  condamnée  depuis 
longtemps  ;  elle  avait  déjà  été  combattue,  lors  de  la  préparation  du  Gode,  par  le  tribunal 
d'appel  de  Golmar,  dont  les  observations  très  judicieuses  ne  furent  pas  écoutées.  La  res- 
ponsabilité solidaire  était  trop  lourde  pour  des  locataires  qui  ne  se  connaissent  pas  et  qui 
n'ont  pas  traité  les  uns  avec  les  autres. 

**1722.  Réforme  de  1883.  —  Une  loi  du  5  janvier  1883,  modifiant 
l'art.  1734,  a  supprimé  la  solidarité,  en  disant:  «  Tous  sont  responsables 
de  l'incendie,  proportionnellement  à  la  valeur  localive  de  la  partie  de 
V immeuble  qu'ils  occupent.  »  —  Cette  loi  a  donné  lieu  à  de  très  graves 
difficultés  :  sa  préparation  s'est  faite  au  milieu  d'erreurs  juridiques  à  grand- 
peine  réfutées  par  M.  Durand  (Guillouard,  Loua  je,  nos  255-257),  et  qui  se 
sont  reproduites  depuis  pour  son  interprétation. 

*1723.  Jurisprudence  actuelle.  —  Aussitôt  après  le  vote  de  la  loi 
de  1883,  on  s'est  demandé  dans  quelle  mesure  les  locataires  responsables 
se  trouvent  obligés  envers  le  propriétaire.  La  Cour  de  cassation  a  décidé 
que  la  réforme  avait  porté  uniquement  sur  l'ai.  4  de  l'art.  1734,  qui  éta- 
blissait la  solidarité  ;  désormais,  l'obligation  de  réparer  les  suites-de  l'incendie 
se  divise  entre  les  colocataires  de  la  maison;  mais  on  n'a  pas  modifié  les 
deux,  derniers  alinéas  de  l'article,  qui  ont  toujours  été  entendus  comme  per- 
mettant au  propriétaire  d'obtenir  une  indemnité  totale.  Ils  «  en  sont  tenus  », 
dit  le  texte.  De  quoi,  sinon  du  dommage  -  entier  causé  par  le  feu?  (Cass., 
5. avril  1887,  D.  87.  1.  329,  S.  87.  1.  125;  Cass., 4  juin  1889,  D.  90.  1.  351, 
S.  89.  1.  477;  Cass.,  9  mai  1892,  D.  92.  1.  607,  S.  92.  1.  240) ^ 

Il  résulte  de  cette  jurisprudence  que  chaque  locataire  peut  être  tenu  d'indemniser  le 
propriétaire  bien  au  delà  de  la  valeur  de  la  partie  de  la  maison  qui  lui  était  louée  :  il  peut 
avoir  à  en  payer  la  totalité,  s'il  reste  seul  responsable  ;  son  unique  espoir  est  de  voir 

1  II  est  à  peu  près  certain  que  la  jurisprudence  n'interprète  pas  la  loi  conformément 
à  la  pensée  de  ses  auteurs.  Dans  les  débats  des  Chambres,  deux  systèmes  s'étaient 
trouvés  en  présence  :  1°  se  borner  à  briser  la  solidarité  en  laissant  subsister  la  respon- 
sabilité du  total  des  dommages  pour  ceux  qui  en  seraient  tenus,  système  adopté  par 
la  Chambre  des  députés  et  défendu  dans  le  rapport  de  M.  Durand  ;  2°  réduire  la  res- 
ponsabilité de  chaque  locataire  à  la  valeur  de  la  partie  de  l'immeuble  qu'il  occupe, 
système  adopté  par  le  Sénat  sur  le  rapport  de  M.  Batbie.  M.  Balbie  faisait  remarquer 
fort  justement  que  répartir  entre  les  locataires  responsables  la  totalité  du  dommage, 
c'était  faire  retomber  sur  les  uns  la  part  des  autres  et  conserver  ainsi  un  des  effets  de 
la  solidarité  qu'on  se  proposait  de  faire  disparaître.  D'autre  part,  il  avait  été  reconnu 
à  la  Chambre,  sur  les  observations  de  M.  Durand,  que  l'obligation  des  locataires  ne 
résultait  pas  d'une  présomption  de  faute,  mais  bien  d'une  obligation  contractuelle  de 
restituer  la  chose.  M.  Batbie  en  concluait  que  chaque  locataire  ne  pouvait  être  respon- 
sable que  de  la  portion  d'immeuble  qui  lai  avait  été  confiée.  Pour  lui  donner  satisfac- 
tion, le  Sénat  supprima  donc  les  mots:  «  Et  les  autres  répondent  du  tout,  ainsi  qu'il 
est  dit  ci-dessus  »,  qui  terminaient  l'article.  Sur  un  nouveau  rapport  de  M.  Durand, 
qui  constatait  la  divergence  en  termes  très  nets,  la  Chambre  adopta  cependant  le  texte 
rectifié  par  le  Sénat  afin  de  faire  aboutir  la  réforme.  —  L'étude  des  discussions  de  la 
loi  conduit  donc  à  une  solution  très  différente  de  celle  qu'a  donnée  la  jurisprudence. 
Rien  ne  prouve  mieux  la  confusion  perpétuelle  commise  par  la  jurisprudence  entre 
les  deux  principes  d'action  distingués  ci-dessus  (n°  1714).  M.  Batbie  lui-même  s'était 
rayisé,  et,  peu  de  temps  après  la  publication  de  la  loi,  il  chercha  à  restituer  au  pro- 
priétaire le  moyen  d'obtenir  facilement  une  indemnité  totale,  sans  l'obliger  à  prouver 
la  faute  (Revue  critique,  1884). 
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d'autres  locataires  tenus  en  môme  tem|)s  que  lui,  et  qui  supporteront  une  partie  de  l'in- 
demnité. On  arrivait  déjà  au  même  résultat  avant  1383,  à  l'aide  du  recours  qu'exerçait 
contre  les  autres  celui  d'entre  cu\  qui  était  actionné  par  le  propriétaire.  La  seule  dilïé- 
rence  entre  les  deux  systèmes  est  de  ne  plus  forcer  l'un  des  locataires  à  faire  l'avance  de 
l'indemnité  pour  les  autres  (ce  qu'il  pouvait  déjà  éviter  en  les  faisant  mettre  en  cause),  et 
<le  ne  pas  mettre  les  parts  des  insolvables  à  la  charge  de  ceux  qui  peuvent  payer  :  la  perte 
est  maintenant  pour  le  propriétaire. 

La  répartition,  quand  elle  a  lieu,  se  fait  sur  la  hase  delà  valeur  localive 
des  différents  locaux  occupés  par  les  locataires  conjointement  responsables 
de  Tincendie  (art.  1734).  On  ne  Lient  pas  compte  du  prix  des  baux  qui  peu- 
vent avoir  été  consentis  à  un  chiffre  trop  bas 

*  1724.  Cas  où  le  propriétaire  occupe  une  partie  de  la  maison. 
—  Le  propriétaire  qui  habite  lui-même  une  portion  de  la  maison  ne  peut  pas 
agir  contre  les  locataires  en  invoquant  la  présomption  de  faute  établie  par 
l'art.  1733;  on  ne  lui  permet  de  le  faire  qu'autant  qu'il  prouve  que  le  feu 
n'a  pas  commencé  chez  lui  (Cass.,  20  nov.  1855,  D.  55.  1.  457,  S.  56.  1 .  103  ; 
Cass.,  9  mai  1905,  S.  1906.  1 .  267  ;  Cass.,  22  juin  1914,  D.  1916.  1.  28), 
parce  qu'alors  la  présomption  de  la  loi  reprend  toute  sa  force. 

Mais,  à  l'inverse,  la  présomption  de  l'art.  1733  ne  peut  être  invoquée  par 
les  locataires  contre  le  propriétaire  (Cass.,  7  mai  1855,  D.  55.  1.  165,  S.  55. 
1.  444;  Cass.,  11  juin  1909,  D.  1910.  1.  361,  P.  et  S.  1909.  1.  463). 

1725.  Locaux  vacants.  —  Quand  il  existe  dans  la  maison  un  appartement  vacant, 
dont  le  propriétaire  détient  les  clefs  pour  le  faire  visiter,  cette  circonstance  ne  peut  le 
faire  assimiler  à  un  locataire  habitant  lui-même  la  maison  et  ne  l'empêche  pas  de  se  pré- 
valoir des  art.  1733  et  1734  (Cass..  20  oct.  1885,  D.  86.  4.  374,  S.  86.  1.  34-2;  Orléans, 
10  mai  1890,  D.  91.  2.  230). 

1726.  Locaux  communs.  —  Des  difficultés  spéciales  s'élèvent  quand  il  s'agit  de 
locaux  communs  au  propriétaire  et  à  un  locataire  (Lyon,  18  janv.  1861,  D.  61.  2.  1 S -2 ) . 
Quant  aux  locaux  communs  à  tous  les  locataires,  mais  qui  ne  sont  confiés  spécialement  à 
aucun,  comme  Vallée,  l'escalier,  un  couloir  ouvert  desservant  plusieurs  appartements, 
ils  font  naître  une  autre  controverse.  La  solution  la  plus  probable  est  que  le  propriétaire 
n'a  aucun  recours  contre  ses  locataires  quand  il  est  certain  que  le  feu  a  commencé  dans 
ces  parties  communes  de  la  maison  :  chaque  locataire  est  en  état  de  prouver  que  le  feu  n'a 
pas  commencé  chez  lui.  Le  propriétaire  n'aurait  d'action  que  contre  celui  qui  aurait  été 
la  cause  de  l'incendie  par  une  faute  connue  ou  prouvée. 

Du  reste,  les  locataires  n'ont  aucune  action  spéciale  contre  le  propriétaire  habitant  la 
maison,  quand  c'est  chez  lui  que  le  feu  a  pris.  Le  propriétaire  ne  peut  être  tenu  envei;. 
ses  locataires  que  d'après  les  règles  du  droit  commun,  quand  il  est  prouvé  que  l'incendie 
a  été  allumé  par  une  faute  de  sa  part(l\iom,  30  mai  1881,  D.  82.  2.  38). 

C.  —  Effets  de  l'assurance  du  risque  locatif. 

*1727.  Attribution  de  l'indemnité  au  propriétaire.  —  Les  loca- 
taires, tenus  de  l'incendie,  dans  lestermesdes  art.  1733  et  1 734,  supportent 
ainsi  un  risque  particulier  qu'on  appelle  le  risque  locatif.  Habituellement, 
ils  se  font  assurer  contre  ce  risque,  en  même  temps  qu'ils  assurent  leur 
mobilier  pour  leur  propre  compte.  Jusqu'en  1889,  on  se  demandait  à  qui 
il  fallait  attribuer  l'indemnité  payée  par  l'assureur  du  risque  locatif.  A 
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première  vue,  Yassurè  seul,  c'est-à-dire  le  locataire,  avait  le  droit  de  la 
toucher,  puisqu'il  avait  seul  traité  avec  la  compagnie;  relativement  à  ce 
contrat,  le  propriétaire  de  l'immeuble  incendié  était  un  tiers  auquel  l'assu- 
reur du  risque  locatif  ne  devait  rien.  Mais,  en  fait,  cette  indemnité  n'était 
pas  destinée  à  rester  aux  mains  dit  locataire  ;  elle  servait  à  indemniser  le 
propriétaire. 

Bien  mieux:  ce  n'était  pas  le  fait  môme  de  l'incendie  qui  faisait  naître 
pour  le  locataire  le  droit  de  toucher  l'indemnité,  mais  seulement  l'action 
exercée  contre  lui  par  le  propriétaire;  cette  action  seule  était  la  cause  effi- 
ciente de  la  créance  éventuelle  du  locataire  contre  son  assureur.  Il  était 
donc  plus  logique  et  plus  simple  de  reconnaître  au  propriétaire,  soit  une 
action  directe  contre  l'assureur  de  son  locataire,  soit  tout  au  moins  un 
droit  de  préférence  sur  l'indemnité  représentant  le  risque  locatif,  pour  le 
protéger  contre  le  concours  des  autres  créanciers  du  locataire.  Mais  ni  l'un 
ni  l'autre  de  ces  deux  droits  ne  pouvait  lui  être  reconnu  dans  l'état  ancien 
des  textes.  La  somme  payée  par  L'assureur  tombait  dans  la  caisse  du  loca- 
taire et  devenait  le  gage  commun  de  tous  ses  créanciers  (Cass.,  31  déc. 
1862,  D.  63.  1.  423,  S.  63.  1.  531  ;  Paris,  21  août  1868,  D.  68.  2.  236,  S. 
09.  2.  110).  De  la  sorte,  le  sinistre  qui  ruinait  le  propriétaire  enrichissait  les 
autres  créanciers.  C'était  absurde  et  injuste1.  Une  loi  du  19  février  1889  a 
modifié  la  situation.  Son  art.  3  décide  que  l'assuré  ne  peut  loucher  l'in- 
demnité qu'après  avoir  désintéressé  le  propriétaire.  Système  nouveau  et 
assez  étrange  qui  est  l'équivalent  d'un  privilège  et  dans  lequel  la  jurispru- 
dence a  fini  par  reconnaître  la  création  d'une  action  directe  contre  l'assureur 
au  profit  du  propriétaire  (Cass.,  17  juill.  1911,  D.  1912.  1.  81  et  ma  note)2. 


*  1728.  Fixation  de  la  durée  des  baux.  —  Sous  la  seule  condition 
de  ne  pas  dépasser  la  limite  extrême  posée  par  la  loi  (99  ans  ou  trois  géné- 
rations), les  parties  sont  libres  de  fixer  la  durée  du  bail  comme  bon  leur 
semble.  Ordinairement  elles  le  divisent  en  périodes  égales,  de  trois  ans  en 
général  (baux  de  3,  6,  9  ans  et  quelquefois  plus). 

1  Le  propriétaire  pouvait  bien  s'entendre  directement  avec  la  compagnie  d'assurance 
et  lui  offrir  de  se  contenter  d'une  indemnité  moindre,  en  disant:  «  Si  vous  n'y  con- 
sentez pas,  je  poursuis  mon  locataire  et  vous  allez  être  obligé  de  lui  verser  l'indemnité 
totale  ».  Les  compagnies  avaient  intérêt  à  accepter  ce  marché  en  faisant  signer  au 
propriétaire  la  remise  du  risque  encouru  par  le  locataire. 

2  La  cour  de  Paris,  refusaitd'admettre  l'action  directe  (Paris,  25  mai  1895,  D.96.  2  241  • 
Paris,  23  juin  1898,  D.99.  2.  256).  Voyez  aussi  Cass.,  5  déc.  1899,  D.  1901.  1.457,  et  la  noté 
de  M.  Thali.er,  qui  semble  avoir  préparé  le  changement  de  jurisprudence.  La  nature 
vraie  de  cette  institution  nouvelle  avait  été  très  discutée  (Pannier,  Attribution  des 
indemnités  d'assurances,  Paris,  1889,  p.  50>) 
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1°  Expiration  du  temps  de  la  location. 
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Quand  la  durée  du  bail  n'a  |>as  été  déterminée  par  les  parties,  la  loi  en  règle  la  durée 
d'une  manière  dillérente  pour  les  maisons  et  pour  les  biens  ruraux.  Le  bail  d'une  maison 
fait  sans  terme  fixe  peut  durer  indéfiniment,  sauf  l'effet  du  congé  dont  il  est  parlé  ci- 
après.  Le  bail  d'un  bien  rural  dans  les  mêmes  conditions  ne  dure  que  le  temps  nécessaire 
pour  que  le  preneur  «  recueille  tous  les  fruits  de  l'héritage  ailermé  »  (art.  177  4)  Par  suite, 
sa  durée  ordinaire  sera  d'un  an  ;  toutefois,  le  bai!  d'une  terre  labourable,  divisée  par 
soles  1  ou  saisons,  dure  autant  d'années  qu'il  y  a  désoles  (même  art.). 

Sur  une  coutume  singulière  et  abusive,  observée  dans  quelques  régions  du  Nord  de  la 
France,  et  qui  tend  à  empêcher  les  propriétaires  de  relouer  librement  leurs  terres  après 
avoir  congédié  leur  fermier,  voyez  Lei  okt,  Le  droit  de  marché,  Paris,  iH'J'2,  et  la  thèse 
de  M.  François  Debouvky,  sur  Le  mauvais  gré,  Paris,  4899,  avec  une  bibliographie 
p.  235  et  suiv. 

Les  art.  1757  et  1758  déterminent  la  durée  des  baux  pour  les  locations  de  mobiliers,  ou 
d'appartements  meublés.  Voyez  ces  textes. 

1729.  Langage  de  la  loi.  —  Dans  les  art.  1736  à  1738,  ainsi  que  dans  les  art. 
177-4-1776,  la  loi  appelle  baux  sans  écrit  les  locations  dont  la  durée  est  indéterminée,  et 
baux  écrits  ceux  qui  ont  une  durée  fixe.  C'est  un  langage  singulier,  puisque  le  fait  de 
la  rédaction  d'un  écrit  est  tout  autre  chose  que  la  fixation  d'une  durée  pour  la  location. 
Cependant,  il  s'explique  par  cette  circonstance,  que  les  parties  qui  prennent  la  peine  de 
rédiger  un  écrit,  ont  soin,  ordinairement,  d'y  fixer  la  durée  du  louage,  tandis  que  les 
baux  faits  sans  écrit  sont  habituellement  faits  pour  une  durée  indéterminée.  Encore  de  nos 
jours,  il  en  est  ainsi  à  Paris,  et  dans  quelques  villes,  pour  ce  qu'on  appelle  les  «  locations 
verbales  »,  bien  que  le  preneur  signe  un  «  engagement  »  qui  constate  le  prix  de  la  locution 
et  des  charges  accessoires.  Les  expressions  «  baux  écrits  et  non  écrits  »  n'ont  donc  pas  exac- 
tement dans  les  articles  précités  le  sens  que  la  loi  leur  donne  dans  les  art.  1714  et  1715, 
où  elle  se  préoccupe  non  de  la  durée,  mais  de  la  preuve  du  bail. 

1730.  Fin  du  bail.  —  Quand  le  bail  a  une  durée  déterminée,  soit  par  la  conven- 
tion des  parties,  soit  par  la  loi,  il  prend  fin  de  plein  droit  au  jour  fixé,  sans  que  les 
parties  aient  besoin  de  se  prévenir  l'une  l'autre  auparavant  (art.  1737  et  1775).  — Quand 
il  est  divisé  par  périodes,  chacune  des  deux  parties  (ou  une  seule,  si  le  contrat  a  réservé 
ce  droit  à  l'une  d'elles)  a  le  droit  d'y  mettre  fin  à  l'expiration  d'une  des  périodes  autre 
que  la  dernière,  à  la  condition  de  prévenir  l'autre  partie  un  certain  temps  d'avance  par  un 
congé.  —  Enfin,  quand  le  bail  a  une  durée  indéterminée  (ce  qui  ne  peut  se  présenter 
que  pour  les  baux  de  maisons  à  cause  de  l'art.  1774),  chaque  partie  a  toujours  le  droit  d'y 
mettre  fin,  à  la  condition  de  prévenir  l'autre  par  un  congé,  donné  un  certain  temps 
d'avance,  conformément  à  l'usage  des  lieux  (art.  1736). 

1731.  Du  congé.  —  Le  congé  estla  résiliation  du  louage  par  la  volonté  de  l'une 
des  parties,  en  vertu  d'un  droit  à  elle  conféré,  soit  par  les  stipulations  du  bail,  soit  par 
sa  nature  même  dans  les  baux  sans  écrit  ou  locations  verbales.  Le  congé  n'a  pas  besoin 
d'être  accepté,  car  c'est  un  acte  unilatéral.  L'acceptation  qui  s'en  fait  dans  la  pratique 
n'est  qu'un  moyen  de  preuve,  pour  établir  que  l'autre  partie  l'a  réellement  reçu. 

Le  congé  doit  être  donné  un  certain  temps  d'avance,  qui  est  fixé  par  l'usage  ou  par  le 
contrat.  Pour  les  locations  importantes,  ce  délai  est  ordinairement  de  six  mois,  quelque- 
fois d'un  an.  A  Paris,  pour  les  locations  verbales  d'appartements,  il  est  de  trois  mois,  et 
de  six  semaines  (demi-terme)  pour  les  petits  logements. 

Aucune  forme  n'est  prescrite  pour  le  congé.  Cependant  il  a  été  quelquefois  jugé  qu'un 
écrit  était  nécessaire  pour  prouver  la  résiliation,  aussi  bien  que  la  conclusion  du  bail  (Or- 
léans, 8  janv.  1886,  D.  87.  i.  447,  S.  87.  1.  57).  Mais  voyez  en  sens  contraire:  Pau, 
w2l  mars  1893,  D.  93.  2.  304,  S.  93.  2.  168.  Souvent  la  partie  qui  revoit  le  congé  refusant 
d'en  donner  un  reçu,  l'autre  le  lui  fait  signifier  par  huissier,  ce  qui  lui  ménage  une 
preuve  indiscutable  du  fait  même  du  congé  et  de  sa  date. 

1  L'assolement  consiste  à  faire  se  succéder  périodiquement,  sur  une  même  pièce  de 
terre,  des  végétaux  ditrérents.  pendant  un  nombre  déterminé  d'années:  assolemer.t 
triennal,  etc. 
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1732.  De  la  tacite  reconduction.  —  Il  arrive  souvent  qu'un  loca- 
taire ou  un  fermier,  dont  le  bail  est  fini,  reste  en  possession  des  lieux  loués 
avec  le  consentement  du  propriétaire  et  sans  qu'un  nouveau  contrat  soit 
passé:  il  s'opère  alors  une  nouvelle  location,  qu'on  appelle  une  tacite  recon- 
duction, d'après  le  latin  «  conductio  »,  action  de  prendre  à  loyer. 

La  tacite  reconduction  est  inutile  dans  les  baux  dits  «  sans  écrit  »  ou  à  durée  indéter- 
minée :  ceux-là  continuent  d'eux-mêmes  indéfiniment  sans  qu'il  y  ait  besoin  de  les  renou- 
veler. Elle  ne  peut  trouver  son  application  que  dans  les  baux  à  durée  fixe. 

La  tacite  reconduction  n'est  pas  un  renouvellement  du  bail  antérieur  ; 
c'est  une  location  nouvelle  qui  a  des  règles  propres.  Pour  toutes  les  condi- 
tions du  bail,  et  notamment  pour  le  prix  et  les  charges,  il  n'y  a  rien  de 
changé,  puisque  les  parties  n'ont  pas  manifesté  la  volonté  de  modifier  leurs 
conventions:  mais  la  durée  du  bail  n'est  pas  la  même  :  la  tacite  reconduc- 
tion ne  s'opère  jamais  pour  la  durée  du  bail  primitif,  mais  seulement  pour 
le  temps  réglé  pour  les  locations  faites  sans  écrit  (art.  1738,  1759  et  1776). 
On  devra  donc  appliquer  les  règles  données  au  n°  1728. 

La  caution  qui  avait  garanti  le  bail  antérieur  n'est  pas  garante  de  la  tacite  reconduction 
(ar-t.  1740). 

Enfin,  chacune  des  parties  peut  empêcher  la  tacite  reconduction  de  se  produire  en  signi- 
fiant un  congé  à  l'autre  (art.  1739).  Il  ne  faut  pas  confondre  ce  congé  avec  celui  dont  il 
est  parlé  au  n°  1731  ;  il  a  pour  but,  non  de  mettre  fin  à  un  bail  en  cours,  mais  d'empê- 
cher un  nouveau  bail  de  se  former. 

2°  Perte  de  la  chose. 

1733.  Principe.  —  L'obligation  du  bailleur  est  successive,  elle  se 
renouvelle  tous  les  jours,  et  l'obligation  du  preneur  de  payer  le  prix  convenu 
n'en  est  que  kla  conséquence  et  la  contre-partie.  Le  loyer  cesse  d'être  du 
quand,  pour  une  raison  quelconque,  le  bailleur  ne  peut  plus  procurer  au 
preneur  la  jouissance  de  la  chose.  En  d'autres  termes,  dans  le  contrat  de 
louage,  les  risques  sont  pour  le  bailleur. 

1734.  Applications.  —  Cette  règle  s'applique  d'abord  à  la  perte  maté- 
rielle de  la  chose  (art.  1722  et  1741).  On  suppose  la  perte  totale,  ou  tout 
au  moins  une^perte  telle  que  ce  qui  reste  ne  puisse  plus  servir  à  l'usage  en 
•vue  duquel  le  contrat  a  été  fait  (Cass.,  4  déc.  1912,  D.  1913.  1.  311).  II 
n'y  a  pas  lieu  de  distinguer  selon  les  diverses  causes  d'accident;  l'art.  1722 
ne  parle  que  de  la  perle  fortuite  ;  sa  disposition  doit  être  généralisée.  Le 
bail  prendrait  fin  tout  aussi  bien  par  l'effet  d'une  destruction  due  à  une 
faute  de  l'une  des  parties.  Tout  l'effet  de  cette  circonstance  serait  d'engager 
la  responsabilité  de  la  partie  en  faute  et  de  l'obliger  à  indemniser  l'autre. 

La  résiliation  a  lieu  de  plein  droit  (art.  1722),  parce  que  le  contrat  ne 
peut  plus  recevoir  effet,  faute  d'objet. 

1735.  Cas  particulier.  —  On  doit  considérer  comme  une  chose  périe  un  vignoble 
détruit  par  le  phylloxéra.  Ce  n'est  pas  un  terrain  quelconque  qui  faisait  l'objet  du  baiL 
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mais  une  vigne,  et  la  vigne  n'existe  plus  (Cass.,  11  févr.  1896,  I).  96.  \.  239j  COfltra 
Bordeaux,  16  avril  4886,  S.  87.  %  38). 

Il  en  est  de  même  de  V expropriation  pour  cause  cV utilité  publique  :  le  bâtiment  est 
démoli,  le  terrain  est  retiré  du  commerce  ;  la  propriété  privée  qui  faisait  l'objet  du  louage 
a  disparu.  Le  fermier  ou  le  locataire  reçoit  une  indemnité  distincte  do  celle  qui  est  attri- 
buée au  propriétaire  (L.  3  mai  1841,  art.  il  et  39)1. 

On  assimile  à  la  perte  matérielle  de  la  chose  le  cas  où  l'immeuble  est  devenu  impropre 
à  l'usage  auquel  il  était  affecté,  par  suite  de  travaux  publics  exécutés  dans  le  voisinage. 

Enfin,  la  résiliation  résulte  parfois  d'une  décision  de  la  commission  des  logements 
insalubres  qui  met  les  lieux  loués  en  interdit  par  application  de  la  loi  du  13  avril  1850 
(Paris,  23  juin  1885,  S.  87.  2. .123,  Dalt.o/.,  Suppl.,  t.  X,  p.  168,  note  1). 

3°  Résolution  du  droit  de  propriété  du  bailleur. 

1736.  Hypothèses  diverses.  —  Par  une  autre  application  du  prin- 
cipe énoncé  au  n°  1733,  le  bail  cesse  de  recevoir  son  exécution  quand  Je 
droit  de  propriété  du  bailleur  lui  est  enlevé  rétroactivement.  Ceci  arrive 
d'abord  par  l'effet  des  diverses  causes  de  nullité,  de  rescision  ou  de  résolu- 
tion de  son  titre:  ainsi,  le  bail  consenti  par  l'acheteur  d'un  immeuble  tombe 
quand  la  vente  est  résolue  pour  défaut  de  paiement  du  prix.  Ceci  arrive  en- 
core quand  le  bailleur  était  possesseur  du  bien  dautrui  et  qu'il  est  évince 
par  une  action  en  revendication.  Au  contraire,  les  baux  subsistent  quand 
le  propriétaire  actuel  de  l'immeuble  est  évincé  par  un  créancier  hypothécaire 
d'un  précédent  possesseur  exerçant  son  droit  de  suite  (art.  2106):  pour  les 
locataires  la  poursuite  du  créancier  hypothécaire  n'est  qu'une  saisie  et  leurs 
baux  sont  opposables  à  l'adjudicataire. 

1737.  Exceptions.  —  Par  dérogation  au  principe  sus-indiqué,  la  loi  maintient  par- 
fois les  baux  malgré  la  résolution  du  titre  de  bailleur.  L'exercice  du  réméré  en  offre  un 
exemple  (art.  1673  in  fine).  L'art.  595  maintient  de  même,  après  la  cessation  de  l'usufruit, 
les  baux  passés  par  l'usufruitier. 

4°  Inexécution  des  obligations  nées  du  bail. 

1738.  Application  du  droit  commun.  —  Comme  tout  contrat  synal- 
lagmatique,  le  louage  est  susceptible  d'être  résolu  par  l'application  de  l  ai  t. 
1 184.  Ce  texte  suffirait  à  lui  seul,  mais  la  loi  en  a  fait  l'application  au  louage 
par  un  autre  texte  :  l'art.  1741.  En  outre,  elle  a  répété  la  même  chose  à  pro- 
pos de  plusieurs  obligations  particulières  du  preneur  ou  du  bailleur  (art. 
1729,  1752,  1766).  Comp.  ci-dessus,  n°  1706. 

1738  bis.  Obligation  spéciale  imposée  au  bailleur.  —  La  loi  du  17  mars  1909 
sur  les  fonds  de  commerce,  art.  14,  oblige  le  propriétaire  qui  veut  résilier  le  bail  à  noti  - 
fur  sa  demande  aux  créanciers  inscrits,  et  lui  impose  un  délai  d'un  mois. 

1739.  Indemnité  due  au  bailleur.  —  Quand  la  résiliation  est  prononcée  à  la 
suite  d'une  faute  du  preneur,  «  celui-ci  est  tenu  de  payer  le  prix  du  bail  pendant  le 

1  II  est  très  remarquable  que  cette  résiliation  des  baux  par  l'effet  de  l'expropriation 
est  admise  sans  texte:  l'art.  18  de  la  loi  du  3  mai  1841  ne  résout  que  les  droits  réel- 
(Cass.,  16  avril  1862,  S.  62.  1.  721  et  la  note  de  M.  Cauantous).  —  La  même  résiliation 
se  produit-elle  à  la  suite  des  acquisitions  amiables  faites  par  les  villes  pour  exécuter  un 
arrête  d'alignement?  J'ai  soutenu  la  négalive  (Reçue  critique,  mars  1911,  p.  165);  mais 
l'opinion  contraire  l'emporte  en  pratique  (comp.  L.  13  avril  1900,  art.  3). 
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temps  nécessaire  à  la  relocalion  »  (art.  1760).  Gela  doit  s'entendre  uniquement  du 
délai  fixé  par  l'usage  ou  par  la  convention  pour  le  congé  à  donner  d'avance,  ou,  dans  des 
cas  exceptionnels,  d'un  temps  à  fixer  par  le  juge,  d'après  les  circonstances  (Cass.,  1er  juill. 
1851,  D.  51.  1.  249,  S.  51.  1.  481  ;  Cass.,  24  nov.  1879,  D.  80.  1.  385).  Le  preneur 
expulsé  n'est  pas  obligé  de  payer  les  loyers  jusqu'au  jour  où  la  relocation  sera  effective- 
ment opérée  (Bordeaux,  19  mai  1849,  D.  50.  2.  15). 

L'indemnité  est  allouée  à  forfait  et  ne  peut  être  ni  diminuée,  ni  remboursée  si,  après 
qu'elle  a  été  fixée,  le  bailleur  reloue  l'immeuble  avant  l'expiration  du  temps  pour  lequel 
il  est  indemnisé  (comp.  Guillouard,  t.  Il,  n°  159).  Voyez  cependant  Besançon,  18  mars 
1903,  S.  1905.  2.  100. 

5°  Effet  de  l'aliénation  de  l'immeuble. 

1740.  Solution  romaine.  —  En  droit  romain,  l'aliénation  de  l'im- 
meuble par  le  bailleur  mettait  fin  à  l'exécution  du  bail.  La  «  locatio  con- 
ductio  »,  simple  contrat,  ne  faisait  naître  au  profit  du  preneur  qu'une  créance 
et  ne  lui  conférait  pas  sur  la  chose  un  «  jus  in  re  aliéna  »,  opposable  à 
tous.  D'autre  part,  l'acheteur  de  l'immeuble  n'est  pas  l'héritier  du  bailleur  , 
il  ne  succède  pas  à  ses  obligations.  Par  suite,  ce  nouveau  maître  de  la  chose 
pouvait  immédiatement  expulser  le  preneur  et  prendre  possession  de  son 
bien,  sans  se  préoccuper  des  engagements  pris  envers  lui  par  l'ancien  pro- 
priétaire. Il  n'était  nullement  obligé  d'entretenir  le  bail  et  de  laisser  le 
locataire  en  possession.  «  Emptorem  fundi  necesse  non  est  stare  colono, 
cui  prior  dominus  rem  locaverit,  nisi  ea  lege  émit.  »  (Code,  liv.  IV,  tit.  65, 
loi  9).  Les  derniers  mots  font  allusion  à  une  clause  usuelle  des  ventes,  qui 
obligeait  spécialement  l'acheteur  à  respecter  les  baux  en  cours. 

*1741.  Progrès  successifs.  —  L'ancien  droit  français  conserva  le 
principe  romain  avec  un  double  correctif:  1°  l'acquéreur  à  titre  gratuit  fut 
complètement  privé  du  droit  d'expulser  le  preneur;  2°  l'acquéreur  à  titre 
onéreux  lui-même  fut  privé  du  droit  d'expulsion  immédiate  et  dut  donner 
un  délai  au  locataire. 

Le  droit  intermédiaire  (L.  28  sept. -6  oct.  1791)  distinguait.  Pour  les 
biens  ruraux,  le  droit  d'expulser  le  preneur  était  réduit  presque  à  rien:  si 
le  bail  avait  moins  de  six  ans  à  courir,  il  devait  être  respecté  en  entier  ;  s'il 
avait  plus  de  six  ans,  il  pouvait  être  méconnu  par  l'acheteur,  à  la  condition 
que  celui-ci  prit  l'engagement  de  cultiver  lui-même.  Pour  les  maisons,  le 
droit  antérieur  subsista. 

Enfin,  le  Code  civil  supprima  entièrement  le  droit  d'expulsion  :  que  l'alié- 
nation soit  faite  à  titre  gratuit  ou  à  titre  onéreux,  que  le  bien  soit  rural  ou 
urbain,  que  le  bail  soit  long  ou  court,  «  l'acquéreur  ne  peut  expulser  le  fer- 
mier ou  le  locataire  »,  pourvu  que  le  bail  ait  date  certaine  avant  l'aliénation 
(art.  1743).  Une  exception  unique  est  signalée  au  n°  1743  ci-dessous. 

C'est  cet  art.  1743  qui  a  fourni  leur  principal  argument  à  Troplong  et  aux  autres  par- 
tisans de  la  réalité  du  droit  du  preneur.  On  peut  cependant  l'expliquer  par  une  simple 
généralisation  de  la  clause  déjà  usitée  en  droit  romain,  qui  obligeait  l'acquéreur  à  exécu- 


566  LES   CO VIT,  ATS   SPÉC1.U  \ 

1er  les  baux  à  la  place  du  \cndeur.  Quand  celte  clause  avait  été  insérée  <lan-  la  \cnle 
l'acheteur  du  fonds  était  personnellement  tenu  envers  le  locataire,  comme  le  prouvent  les 
mots  «  nisi  ea  lege  émit  »  dans  le  texte  ci  dessus  rapporté.  Or  celle  clauie,  étant  deve- 
nue d'usage,  a  fini  par  être  sous  entendue,  ce  qui  est  conforme  à  la  nature  des  contrats  de 
bonne  foi  (art.  1  H)0).  C'est  donc  une  sorle  d'obligation  légale  ou  tacite  imposée  à 
l'accpiéreur.  Le  droit  romain  l'admettait  déjà  pour  les  baux  du  fisc  {Digeste,  liv.  XIX, 
lit.  1  i,  fr.  5ft> 

**1742.  État  actuel  du  droit.  —  Il  résulte  de  Tari.  Ï743  que  la  règh 
romaine  se  trouve  actuellement  renversée  ;  l'acquéreur  est  de  plein  droit 
subrogé  aux  obligations  du  bailleur  et  tenu  d'entretenir  le  bail;  il  ne  con- 
serve qu'exceptionnellement  le  droit  d'expulser  le  preneur. 

La  condition  de  date  certaine  qu'exige  l'art.  1743  n'est  que  l'application 
du  droit  commun  :  pour  que  le  bail  soit  opposable  à  l'acquéreur,  il  faut  qu'il 
soit  autbentique  ou  enregistré,  ou  qu'il  ait  acquis  autrement  une  date  cer- 
taine antérieure  à  la  mutation  de  propriété,  conformément  a  l'art.  1328 

Notre  législation  n'en  est  pas  restée  sur  ce  point  à  la  disposition  du  Code 
civil.  La  date  certaine  prouve  bien  que  l'acte  n'est  pas  frauduleux  et  fait 
après  coup  :  niais  un  bail  sérieux  peut  avoir  une  durée  excessive  et  causer 
un  préjudice  à  l'acquéreur  qui  ne  s'attendait  a  trouver  que  des  location- 
d'une  durée  normale.  Pour  éviter  toute  surprise,  la  loi  du  23  mars  1855  a 
ordonné  le  transcription  des  baux  de  plus  de  dix-huit  ans  (art.  2-4°).  Faute 
de  transcription,  le  bail  ne  pourrait  être  opposé  à  l'acquéreur  que  pour 
18  ans  (art.  3,  al.  2).  Ainsi  la  loi,  après  avoir  protégé  le  preneur,  protège 
à  son  tour  l'acquéreur  de  l'immeuble  (Lyon,  13  nov.  1902,  D.  1906.  2.  422). 
—  Les  quittances  de  loyers  non  échus  et  les  cessions  de  loyers  ne  sont 
opposables  aux  tiers  qu'à  la  condition  d'avoir  été  transcrites,  lorsqu'elles 
portent  sur  trois  années  complètes  (L.  du  23  mars  I85&,  art.  2-5°). 

1743.  Faculté  exceptionnelle  d'expulsion.  —  Malgré  le  changement  de  lé- 
gislation, il  est  possible  que  l'acquéreur  de  l'immeuble  ait  la  faculté  d'expulser  le  pre 
neur.  U  faut  d  abord,  ce  qui  est  tout  naturel,  que  cette  réserve  ait  été  faite  dans  le  bail 
(art.  1713).  Si  le  bail  avait  conféré  au  preneur  un  droit  ferme,  il  serait  trop  tard  ensuite 
pour  le  rendre  révocable  par  une  clause  insérée  dans  la  vente,  qui  est  «  res  inter  alio- 
acla  »  pour  le  preneur.  - 

Déplus,  l'exercice  de  cette  faculté  est  entouré  de  diverses  restrictions  et  garanties,  qui 
la  rendent  peu  dangereuse  pour  le  preneur  et  peu  avantageuse  pour  l'acquéreur.  Premiè- 
rement l'expulsion  ne  peut  pas  être  immédiate;  l'acquéreur  doit  prévenir  le  locataire  dans 
le  délai  fixé  par  l'usage  des  lieux  pour  les  congés,  et  prévenir  le  fermier,  si  c'est 
un  bien  rural,  au  moins  un  an  d'avance  (art.  1748).  Sauf  stipulation  contraire,  l'acqué 
reur  qui  use  de  son  droit  d'expulsion  est  obligé  de  payer  au  preneur  une  indemnité  assc. 
élevée  qui,  lorsqu'il  s'agit  d'un  bien  rural,  est  le  tiers  du  montant  total  des  loyers  restant 
à  courir  jusqu'à  la  fin  du  bail  (art.  4746).  Pour  les  maisons,  la  somme  à  verser  est  seule- 
ment égale  au  prix  du  loyer  couru  pendant  le  délai  du  congé  (art.  174o).  Pour  les  manu 
factures  et  usines,  l'indemnité  est  réglée  par  experts  (art.  1747). 

1  Si  le  bail  n'a  pas  été  enregistré,  le  locataire  est  en  faute,  il  peut  être  expulsé  par 
l'acheteur  de  l'immeuble  et  n'a  aucun  recours  contre  son  bailleur  (Lyon,  12  juill.  1901. 
Mon.  Lyon.  6  déc.  1901  ;  Hecueil  des  sommaires,  1902,  187).  Comp.  Trib.  Seine,  12  mars 
1903,  D.  1903.  2.257. 
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Le  preneur  jouit  du  droit  de  rétention  et  ne  peut  être  contraint  de  livrer  les  lieux 
qu'après  avoir  touché  l'indemnité  (art.  1749). 

L'acheteur  à  réméré  ne  peut  user  de  son  droit  d'expulsion  tant  qu'il  n'est  pas  devenu 
propriétaire  incommutable  par  l'expiration  du  délai  (art.  1754). 

6°  ElTet  de  la  mort  de  l'une  des  parties. 

*  1744.  Survie  du  bail.  —  Contrairement  à  une  opinion  très  répandue  dans  le 
public,  le  contrat  de  louage  ne  prend  pas  fin  par  la  mort  du  bailleur,  ni  par  celle  du  pre- 
neur ;  leurs  héritiers  sont  obligés  comme  eux  (art.  4742).  Cette  disposition  s'applique 
même  aux  locaux  servant  à  1  habitation  personnelle  du  défunt.  Sur  ce  point,  l'application 
au  louage  du  principe  écrit  dans  l'art.  1122  paraît  dépasser  la  véritable  intention  des  par- 
ties. Il  devrait  y  avoir  en  ce  cas  une  faculté  exceptionnelle  de  résiliation. 

7°  Reprise  conventionnelle  des  lieux  par  le  bailleur. 

1745.  Suppression  d'une  règle  ancienne.  —  Un  texte  romain  {Code,  liv.  IV, 
lit.  65,  loi  3)  autorisait  le  bailleur  à  reprendre  la  maison  louée,  lorsqu'il  en  avait  besoin 
pour  l'habiter.  Le  Code  civil  lui  a  enlevé  ce  droit  par  l'art.  4761,  tout  en  laissant  aux 
parties  la  faculté  de  le  rétablir  au  profit  du  bailleur  par  une  clause  spéciale  du  bail  ; 
seulement  si  le  propriétaire  veut  user  de  son  droit,  il  est  tenu  de  sigaifier  un  congé 
d'avance,  à  l'époque  fixée  par  l'usage  des  lieux  (art.  1762). 

8°  Résiliation  par  l'effet  de  la  faillite. 

1746.  Système  de  la  loi  de  1872.  —  Avant  1872,  la  faillite  ne  portait  aucune 
atteinte  à  la  durée  du  bail  ;  le  failli  restait  tenu  de  payer  les  loyers  juscpu'à  ce  qu'il  survînt 
une  cause  de  cessation  d'après  le  droit  commun.  La  loi  des  12-20  février  1872,  modifiant 
l'art.  450  C.  com.,  considère  au  contraire  la  faillite  comme  une  cause  de  résiliation,  et 
donne  aux  syndics  un  déiai  de  huit  jours  pour  faire  savoir  au  propriétaire  s'ils  ont  l'in- 
tention de  continuer  le  bail. 


§  7.  —  Des  sous-locations  et  cessions  du  bail . 

*1747.  État  des  textes.  —  Ces  deux  opérations  sont  mentionnées, 
sans  aucune  explication,  dans  l'art.  1717.  «  Le  preneur,  dit  la  loi,  aie  droit 
de  sous-louer  et  même  de  céder  son  bail  à  un  autre...  ».  Mais  qu'est-ce  que 
la  cession  de  bail?  Qu'est-ce  que  la  sous-location?  La  loi  ne  le  dit  pas;  elle 
règle  seulement  deux  points  particuliers,  dans  les  art.  1717  et  1753. 

*1748.  Théorie  moderne.  —  Les  auteurs  modernes  (les  arrêts  ne 
font  que  réfléter  les  idées  de  la  doctrine  sur  ce  point)  ont  établi  la  distinc- 
tion suivante  entre  ces  deux  contrats.  La  sous-location  est  un  louage,  c'est-à- 
dire  une  opération  de  même  nature  que  la  convention  principale  intervenue 
entre  le  bailleur  et  le  premier  preneur.  La  cession  de  bail  est  un  transport 
de  créance  :  c'est  la  vente  ou  la  donation  du  droit  au  bail,  avec  la  condition 
d'en  supporter  les  charges.  Les  deux  opérations  différeraient  donc  entre 
elles  par  leur  nature.  Partant  de  là,  on  a  dressé  le  tableau  des  différences 
qui  les  séparent,  car  il  est  évident  que  deux  actes  juridiques  aussi  divers  ne 
doivent  pas  produire  des  effets  identiques. 
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La  liste  la  plus  complète  de  ces  différences  a  été  dressée  par  M.  Gi  ii  i.ouard  (Louage 
t.  I,  n08  310-319).  Les  plus  intéressantes  sont  les  suivantes: 

1°  Les  art.  1715-1716,  qui  règlent  la  preuve  du  contrat  de  louage,  sont  applicables  à  la 
sous  location  (Paris,  3  déc.  189&,  D.  93.  2.  71,  S.  93.  2.  71),  mais  non  à  la  cession  de  bail  ; 

2"  lie  sous-preneur  peut  exiger  que  la  chose  lui  soit  délivrée  en  bon  état  de  réparations 
de  toute  espèce,  conformément  à  l'art.  1720  ;  le  cessionnaire  du  bail  n'a  pas  ce  droit,  puis- 
que son  contrat  n'est  pas  un  louage  ;  il  doit  prendre  la  chose  dans  l'état  où  elle  est  (art.  161 4). 

*  1749.  Cession  et  sous-location  dans  l'ancien  droit.  —  Si  on  se  reporte 
aux  auteurs  anciens,  on  est  étonné  d'y  trouver  tout  autre  chose.  Ces  deux  opérations 
étaient  connues  depuis  longtemps  ;  il  en  est  déjà  question  au  Kvi°  siècle  dans  la  Coutume 
de  Paris  et  dans  les  ouvrages  de  Gui  Coquille,  mais  on  leur  donnait  un  autre  sens.  Elles 
différaient  entre  elles,  non  par  leur  nature,  mais  parieur  étendue  :  la  sous-location  était 
le  sous-bail  d'une  partie  seulement  des  lieux  loués  ;  c'était  le  fait  d'un  preneur  qui, 
ayant  un  logement  trop  grand  pour  lui,  en  cédait  une  chambre  à  un  tiers.  La  cession  de 
bail  était  la  sous-location  de  la  totalité  ;  c'était  le  fait  d'un  preneur  qui,  n'ayant  plus 
besoin  des  lieux  louis,  soit  parce  qu'il  quitte  le  pays,  soit  parce  qu'il  prend  un  autre  lo- 
gement, met  à  sa  place  un  second  preneur  chargé  de  payer  le  loyer  en  totalité. 

Cette  conception  de  la  sous-location  et  de  la  cession  de  bail  résulte  de  nombreux  passa- 
ges d'auteurs  anciens  1  et  elle  explique  pourquoi  Polluer,  qui  résume  fidèlement  l'état  du 
droit  dans  les  derniers  temps  qui  précédèrent  le  Code  civil,  n'emploie  qu'un  verbe  unique 
pour  qualifier  les  deux  opérations:  il  ne  se  sert  jamais  que  du  mot  sous-bail ter ,  bien  qu'il 
connaisse  parfaitement  ce  que  nous  appelons  la  «  cession  de  bail  »  (Louage,  nos  280  à  284). 
C'estdonc  que,  pour  lui,  les  deux  opérations  n'en  faisaient  qu'une  au  point  de  vue  juridique. 

*  1750. Langage  du  Code.  —  La  façon  dont  l'art.  1717  est  rédigé  prouve  que 
les  auteurs  du  Code  ont  pris  les  mots  «  cession  de  bail  et  sous-location  »  dans  le  même 
sens  que  Pothier,  Ferrière,  Brodeau,  et  tous  les  auteurs  anciens  :  «  Le  preneur,  dit  ce 
texte,  a  la  faculté  de  sous-louer  et  même  de  céder  son  bail...  »  Ce  langage  ne  peut 
s'expliquer  que  par  une  différence  de  gravité  entre  les  deux  actes,  et  cette  différence  est 
très  visible  dans  la  doctrine  ancienne,  où  la  sous-location  ne  porte  que  sur  une  partie  or 
dinairement  peu  importante  des  lieux  loués:  on  sous-loue  une  chambre,  un  hangar,  une 
remise,  dont  on  n'a  que  faire;  céder  son  bail  est  bien  plus  grave:  c'est  quitter  entière- 
ment les  lieux  loués  et  se  substituer  un  autre  locataire.  Avec  la  théorie  moderne-,  la  gra- 
dation si  nettement  marquée  dans  l'art.  1717  ne  se  comprend  plus,  puisque  chacune  des 
deux  opérations  peut  être  totale  ou  partielle. 

*  1751. Complications  nées  de  la  doctrine  moderne.  —  Les  auteurs  mo- 
dernes admettent  donc  que,  soit  pour  la  totalité  des  lieux  loués,  soit  pour  une  partie  seu- 
lement, le  preneur  peut  faire  à  son  gré  soit  une  vente  de  son  droit  au  bail,  soit  une  sous- 
location.  Ils  créent  une  source  de  difficultés  absolument  inutiles,  car,  en  fait,  les  parties 
ne  s'expliquent  presque  jamais  sur  la  nature  de  la  convention  qu'elles  ont  voulu  faire, 
elles  ignorent  même  l'existence  de  la  distinction,  et  il  faut  rechercher  leur  intention,  qui 
est  souvent  fort  douteuse.  Il  suffisait,  pour  donner  satisfaction  aux  besoins  de  la  pratique, 
de  reconnaître  que  la  sous-location  totale  est  traitée  sur  certains  points  autrement  que  la 
sous  location  partielle  (ci-dessous,  n°  1752). 

1  Brodeau  appelle  «  sous-locatifs  »  ceux  a  auxquels  le  principal  locataire  a  fait  bail 
de  partie  de  la  maison  »,  et  «  cessionnaire  du  bail  »  celui  à  qui  on  a  cédé  «  le  droit 
entier  du  bail  »  (sur  l'art.  161  de  la  Coutume  de  Paris,  n°  16;  sur  l'art.  162,  nos  1  à  3). 
— ■  Tel  est  aussi  le  langage  de  Ferrière  (Corps  et  compilation...  sur  la  Coutume  de  Paris, 
t.  II,  art.  162,  glose  unique).  Il  résulte  des  développements  assez  longs  qu'il  donne  que 
le  «  sous-locataire  »  était  uniquement  celui  qui  avait  pris  à  bail  une  partie  des  lieux 
loués  au  «  principal  locataire  »  et  que,  d'autre  part,  il  appelait  «  transférer  son  bail  à 
un  autre  »  le  fait  de  sous-louer  toute  la  maison.  Rapprochez  Bourjon,  Droit  commun  (te 
la  France,  II,  t.  liv.  IV,  sect.  5  et  6. 

2  La  première  trace  d'un  changement  se  trouve  dans  Merlin  (Répertoire,  \°  Sous- 
location):  au  début  de  son  article,  il  attribue  une  nature  différente  aux  deux  contrats, 
alors  qu'un  peu  plus  loin  il  rappelle  fort  clairement  la  distinction  ancienne. 


LOUAGE   DE   CHOSES   (BAUX   A   FERME   ET   A  LOYER.) 

Tout  ce  qu'on  a  écrit  depuis  cinquante  ans  sur  cette  distinction  presque  impalpable  de 
la  sous-location  et  de  la  cession  du  biil  est  erroné  et  chimérique.  On  invoque  la  liberté  des 
conventions  :  les  parties  ne  peuvent-elles  pas  faire  à  leur  gré,  l'une  ou  l'autre,  une  vente 
ou  une  location?  Je  répondrai  :  quel  intérêt  y  a-til  à  créer  des  catégories  juridiques  qui 
n'ont  aucun  but  pratique,  et  qui  n'ont  d'autre  effet  que  d'encombrer  la  science  du  droit 
et  de  susciter  des  procès?  Gomp.  la  note  dans  Dalloz,  92.  2.  521. 

*1752.  Liberté  de  sous-louer  et  clauses  restrictives.  —  En 

principe,  le  preneur  a  le  droit  de  sous-louer  ou  de  céder  son  bail  (art.  1717), 
mais  cette  liberté  peut  lui  être  enlevée  par  une  clause  contraire. 

Quel  est  l'effet  de  cette  convention?  Il  n'y  aura  point  de  douie  sur  son 
étendue  s'il  a  été  dit  formellement  que  le  preneur  ne  pourrait  faire  ni  cession 
de  bail  ni  sous-localion  sans  le  consentement  du  bailleur.  Mais  ordinairement 
les  parties  n'emploient  qu'une  seule  des  deux  expressions  (et  cette  habitude 
invétérée  est  une  preuve  de  plus  de  l'unité  réelle  des  deux  conventions).  On 
se  demande  alors  si,  l'une  des  deux  étant  défendue,  l'autre  reste  permise. 
A  mes  yeux,  il  faudrait  distinguer.  L'interdiction  de  sous-louer  devrait 
emporter  à  plus  forte  raison  interdiction  de  céder  le  droit  au  bail,  ce  qui  est 
une  opération  plus  grave  ;  mais  l'interdiction  de  céder  le  bail  laisserait  au 
preneur  la  faculté  de  sous-louer,  ce  qui  ne  change  pas  en  fait  la  personne 
du  locataire  principal.  Mais  la  Cour  de  Paris  (18  mars  1892,  D.  92.  2.  521) 
a  adopté  une  autre  décision.  Selon  elle  l'interdiction  doit  toujours  s'inter- 
préter restrictîuement1  :  par  conséquent  l'interdiction  de  sous-louer  n'em- 
porte jamais  l'interdiction  de  céder  le  bail,  et  inversement. 

*1753.  Effets  de  la  cession  ou  sous-location  pour  le  preneur 
primitif.  —  Quelque  opinion  que  l'on  prenne  de  la  nature  de  ces  opéra- 
tions, on  reconnaît  qu'elles  ne  changent  rien,  ni  Tune  ni  l'autre,  aux  rela- 
tions établies  par  le  bail  primitif  entre  le  bailleur  et  le  preneur.  Ainsi  : 

1°  Le  preneur  reste  tenu  du  prix  entier  du  bail  envers  le  bailleur  et  de 
toutes  ses  charges  accessoires.  Il  n'a  pas  pu  s'affranchir  de  ses  obligations 
par  une  convention  faite  avec  un  tiers,  à  moins  de  s'en  faire  décharger  par 
son  bailleur  (Lyon,  30  juin  1887,  D.  88.  2.  59,  S.  89.  2.  180). 

2°  77  est  toujours  responsable  de  l'incendie,  alors  même  que  celui-ci 

1  La  raison  qu'en  donne  l'arrêt,  c'est  que,  d'après  l'art.  1717,  cette  clause  est 
a  toujours  de  rigueur  »,  ce  que  la  cour  traduit:  «  d'interprétation  stricte  ».  Ici  encore, 
la  jurisprudence  fait  fausse  route,  faute  de  renseignements  historiques.  Au  temps  de 
Pothier,  on  discutait  pour  savoir  si  la  clause  retirant  au  preneur  la  faculté  de  sous- 
louer  donnait  au  bailleur  le  droit  arbitraire  et  absolu  de  refuser  le  sous-locataire  ou 
cessionnaire,  ou  si  les  juges  ne  pouvaient  pas  contrôler  les  motifs  de  son  refus  et  lui 
forcer  la  main,  au  cas  où  il  n'en  donnerait  pas  de  bonne  raison.  C'est  une  question 
qui  se  présente  encore  de  nos  jours  (Paris,  6  janv.  1880,  D.  81.  2.  80;  Grenoble, 
20  mai  1881,  D.  82.  2.  Or  Pothier  {Louage,  n°  283)  constatait  que  cette  clause  ne 
s'exécutait  pas  toujours  «  à  la  rigueur  »  :  le  bailleur  n'était  pas  «  écouté  à  empêcher 
l'exécution  du  sous-bail  »,  quand  il  n'y  avait  pas  d'intérêt  démontré.  C'est  pour  enle- 
ver ce  droit  aux  tribunaux  que  les  mots  :  «  Cette  clause  est  toujours  de  rigueur  » 
ont  été  insérés  dans  l'art.  1717.  On  peut  remarquer  par  là,  une  fois  de  plus,  que  le 
Code  Napoléon  était  plus  favorable  aux  propriétaires  qu'aux  locataires.  Les  temps  ont 
bien  changé. 
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proviendrai!  d'une  faute  ou  même  d'un  acte  criminel  de  son  >ou>  locataire 
ou  ccssionnaire  (Kioni,  \  \  août,  181)1,  I).  02.  2.  175). 

Il  ne  peut  demander  aucune  division  de  l'indemnité  entre  lui  cl  le  sous-locataire  selon 
la  portion  que  chacun  d'eux  occupe  de  la  maison  :  cette  division  n'a  été  établie,  en  4883 
(art.  4731),  qu'entre  colocataires  directs  du  bailleur.  D'un  autre  côté,  si  la  sous-location 
n'allège  pas  les  obligations  du  preneur,  elle  peut  aggraver  ses  responsabilités,  car  il  répond 
des  dégâts  causés  par  la  personne  qu'il  a  introduite  dans  la  maison  (art.  1735;. 

*1754.  Droits  du  bailleur  primitif  contre  les  sous-locataires  ou  ces- 
sionnaires.  —  Au  cas  où  le  locataire  principal  ne  paie  pas  exactement  le  loyer  ou  fer- 
mage dù  au  bailleur,  celui  ci  peut-il  poursuivre  le  sous  locataire  ou  cessionnaire  ? 
Presque  tous  les  auteurs  modernes  répondent  que  le  bailleur  possède  contre  lui  une 
action  directe,  bien  qu'il  soit  resté  étranger  au  contrat  intervenu  entre  cette  personne  et 
le  locataire  primitif,  qui  y  a  joué  le  rôle  de  bailleur.  Ils  se  fondent  sur  l'art.  4753,  qui 
déclare  le  sous- locataire  «  tenu  »  envers  le  bailleur  primitif,  au  moins  dans  une  certaine 
mesure1.  C'est  aussi  la  solution  admise  parla  plupart  des  arrêts  et  notamment  par  la  Cour 
de  Cassation  (8  nov.  -1882,  D,  83.  4.  305,  S.  84.  1.  333;  13  janv.  1892,  D.  92.  1.  509, 
S.  92.  4.  89).  Il  v  a  toutefois  des  arrêts  en  sens  contraire  (Lyon,  26  déc.  1882,  D.  83.  2. 
209,  S.  84.  2.  424;  Poitiers,  24  janv.  1889,  D.  90.  2.  97,  S.  89.  2.  482.  Comp.  Bor- 
deaux,  22  déc.  4890,  sous  Cass.,  S.  92.  1.  433). 

Le  sous-locataire  peut  opposer  au  bailleur  les  paiements  qu'il  a  faits  au  locataire  prin- 
cipal, à  moins  qu'ils  n'aient  été  faits  par  anticipation.  On  ne  considère  pas  comme  faits 
par  anticipation  les  loyers  payés  d'avance  par  le  sous-locataire,  quand  il  y  était  obligé, 
soil  par  une  stipulation  de  son  bail,  soit  par  l'usage  des  lieux  (art.  1753). 

1755.  Extension  donnée  à  l'action  directe  par  la  jurisprudence.  —  La 
jurisprudence  ne  s'est  pas  contentée  de  faire  sortir  de  l'art.  4  753  une  action  directe  à 
laquelle  les  auteurs  de  la  loi  n'avaient  certainement  pas  pensé.  Une  fois  créée,  elle  l'a 

1  Rationnellement,  cette  action  directe  ne  devrait  pas  être  admise:  il  n'y  a  aucun 
lien  de  droit  entre  le  sous-locataire  et  le  bailleur,  pour  qui  la  sous  location  est  «  res 
inter  alios  aela  »  ;  elle  ne  peut  engendrer  d'action  à  son  profit.  Le  bailleur  primitif  ne 
peut  atteindre  le  sous-locataire  que  par  la  voie  oblique  de  l'art.  1166.  Quant  à  l'art. 
1753,  il  est  très  facile  de  l'expliquer,  mais  on  ne  peut  le  comprendre  qu'avec  un  peu 
d'histoire.  On  remarquera  d'abord  que  ce  texte  parle  du  sous-locataire  (ce  qui,  en  1804, 
se  disait  pour  une  occupation  partielle  des  lieux  loués)  et  non  du  cessionnaire  occu- 
pant la  totalité.  On  remarquera  ensuite  qu'il  prévoit  la  «  saisie  »  du  mobilier  par  le 
bailleur.  Ceci  dit,  on  va  voir  combien  le  texte  est  clair  quand  on  remonte  à  son  ori- 
gine. 11  é'ail  jadis  admis  sans  ditïiculté  que  les  meubles  apportés  par  le  cessionnaire 
répondaient  de  la  totalité  des  loyers  dus.au  bailleur,  parce  qu'il  était  l'unique  occu- 
pant des  lieux  loués.  On  décidait,  de  plus,  que  les  conventions  faites  entre  lui  et  le 
cédant  ne  pouvaient  pas  modifier  les  droits  du  propriétaire  sur  le  mobilier  qui  lui 
servait  de  gage  en  garnissant  les  lieux  loués.  La  différence  pouvant  exister  entre  le 
prix  du  bail  primitif  et  le  prix  que  le  cédant  avait  stipulé  du  cessionnaire  était  donc 
indifférente  au  propriétaire:  on  permettait  toujours  à  celui-ci  de  saisir  pour  le  loyer 
qui  lui  était  dù,  jamais  pour  plus,  jamais  pour  moins.  Mais  cette  règle  avait  paru 
trop  dure,  appliquée  aux  «sous-locatifs  ».  Ceux-ci  étaient  de  petits  locataires,  pauvres 
gens  en  général,  occupant  une  ebambre  ou  deux,  une  mansarde.  Ces  petits  locataires, 
qui  ne  payaient  que  de  faibles  loyers,  devaient-ils  voir  leurs  meubles  saisis  pour  la 
totalité  des  sommes  dues  par  le  locataire  principal?  Cela  avait  paru  excessif,  et  en 
1580,  dans  la  seconde  rédaction  de  la  Coutume  de  Paris,  on  avait  ajouté  un  article,  qui 
prit  le  n°  162,  pour  restreindre  le  droit  de  saisie  appartenant  au  propriétaire:  «  S'il 
y  a  des  sous-locatifs,  peuvent  estre  pris  leurs  biens  pour  led.  loyer  et  charges  du  bail, 
et  néanmoins  leur  seront  rendus,  payant  le  loyer  pour  leur  occupation.  »  Cette  dis- 
position de  la  Coutume  ne  supposait  aucunement  l'existence  d'une  action  personnelle  en 
paiement  des  loyers;  on  admettait  simplement  le  gcige  du  bailleur  sur  leur  mobilier 
et  son  droit  de  le  saisir  par  l'action  réelle,  parce  qu'il  garnissait  les  Ueux  loués.  Le 
paiement  de  leur  petit  loyer  n'était  qu'un  moyen  de  libérer  à  bon  compte  leur  mo- 
bilier et  de  le  soustraire  à  la  saisie.  L'art.  1753  n'a  pas  d'autre  sens  ;  le  sous-iocataire 
n'est  tenu,  en  cas  de  saisie,  que  jusqu'à  concurrence  de  son  propre  loyer.  Loin  d'oc- 
troyer au  bailleur  une  action  directe  contre  lui,  en  dehors  du  droit  commun,  cet 
article  est  une  disposition  restrictive,  qui  limite  le  gage  du  bailleur. 


LOUAGE   DE   CHOSES   (BAIL  EMPHYTÉOTIQUE) 


571 


étendue.  Alors  que  l'art.  1753  ne  parle  que  du  paiement  des  loyers,  on  autorise  le  bailleur 
à  poursuivre  directement  le  sous-preneur  pour  obtenir  de  lui  V indemnité  que  doit  le 
preneur  primitif,  à  raison  d'un  incendie  des  bâtiments  loués  (Cass.,  13  janv.  4892,  D. 
m.  i.  509,  S.  92.  4.  89). 

§  8.  —  De  quelques  espèces  particulières  de  baux. 

A.  —  Louage  emphytéotique. 

1756.  Bibliographie.  —  Voyez  t.  I,  n°  2989. 

1757.  Renvoi.  —  L'emphytéose  a  déjà  été  étudiée  comme  droit  réel  dans  le  tome  1  ; 
nous  n'avons  à  nous  occuper  ici  que  du  bail  emphytéotique  qui  la  crée  et  des  obliga- 
tions qu'il  impose  aux  parties.  Rappelons  que  l'emphytéose,  qui  avait  été  maintenue  par 
la  jurisprudence  en  l'absence  de  textes,  a  été  réglementée  par  la  loi  du  25  juin  4902 
(fragment  du  Code  rural). 

*  1758.  Utilité  de  l'emphytéose.  —  L'emphytéose  a  été  originairement  un  con- 
trat de  défrichement  et  de  mise  en  culture.  E^cputçuav  signifie  planter.  Aujourd'hui 
encore  c'est  là  son  utilité  propre.  Un  grand  nombre  de  personnes  morales,  communes, 
hospices,  etc.,  possèdent  des  terrains  de  peu  de  valeur  et  de  grande  étendue,  dont  il  leur 
est  possible  de  tirer  profit  en  les  affermant  à  long  terme,  pour  un  loyer  modique,  à  la  con- 
dition que  le  preneur  y  fera  des  travaux  destinés  à  les  améliorer.  A  la  fin  du  bail,  l'éta- 
blissement qui  concède  ce  terrain  le  retrouvera  avec  une  valeur  beaucoup  plus  considé- 
rable, et  sans  y  avoir  fait  aucune  mise  de  fonds.  C'est  une  opération  qui  peut  être  fort 
avantageuse  quand  il  ne  s'agit  pas  de  particuliers  pressés  de  jouir  de  leurs  revenus.  Une 
grande  partie  des  biens  des  hospices  fait  ainsi  l'objet  de  baux  emphytéotiques  dans  le  nord 
de  la  France  et  en  Belgique.  A  ce  point  du  vue,  l'empbytéose  ressemble  beaucoup  au 
domaine  congéable  et  au  bail  à  comptant,  dont  il  est  parlé  plus  loin  (noS  4801  et  suiv. 
et  nos  4809  et  suiv.). 

U'opinion  de  J.-B.  Say,  qui  considérait  l'usage  de  l'emphytéose  comme  mauvais  {Éco- 
nomie politique ,  t.  II,  p.  74),  est  aujourd'hui  abandonnée.  Rossi  démontrait  déjà  la 
réelle  utilité  de  ce  contrat  (Revue  Wolowski,  t.  XI)  et  personne  ne  la  contesle  plus. 

*  1759.  Origine  de  l'emphytéose  française.  —  L'empbytéose  antique  n'était 
usitée  que  dans  la  partie  grecque  de  l'Empire.  Quand  parurent  les  constitutions"  de  Zénon 
et  de  Justinien  qui  la  réglementaient,  la  Gaule  était  déjà  soustraite  à  la  domination  impé- 
riale. Si  donc  les  règles  romaines  de  l'empbytéose  ont  été  observées  chez  nous,  cela  n'a  pu 
être  l'effet  que  de  la  «  réception  »  du  droit  romain  qui  s'y  fit  à  partir  du  xiiic  siècle. 

*1760.  Caractères  distinctifs  du  louage  emphytéotique.  —  Il 
importe  de  déterminer  les  caractères  du  louage  emphytéotique,  qui  permet- 
tront de  le  distinguer  du  louage  ordinaire.  L'emphytéose  se  reconnaît  d'abord 
à  ce  que  le  bail  est  fait  pour  un  temps  plus  long  que  la  durée  ordinaire 
des  baux  (voyez  ci-dessous  n°  1762).  Toutefois  uiibailà  long  terme,  allant 
jusqu'à  la  limite  extrême  de  99  ans,  n'est  pas  nécessairement  un  louage 
emphytéotique  et  peut  très  bien  n'être  qu'un  louage  ordinaire.  Les  baux 
emphytéotiques  exigent,  d'après  les  arrêts,  les  conditions  suivantes: 

1°  Obligation  d'améliorer  le  terrain  loué.  — L'amélioration  peut  consister 
soit  en  constructions,  soit  en  plantations,  défrichements  et  autres  travaux 
agricoles  (Cass.,  23  avril  1853,  D.  53.  1.  145,  S.  53.  1.  445). 

L'emphytéote  n'est  pas  tenu  de  plein  droit  de  l'obligation  de  faire  des  améliorations  sur 
le  sol;  il  ne  peut  y  être  a&treint  que  par  une  clause  spéciale  du  bail. 
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2°  Modicité  delà  redevance.  —  Le  preneur  emphytéotique  doit  trouver  La 
compensation  des  charges  qui*  lui  sont  imposées  dans  La  modicité  du  loyer 
annuel  qui  lui  est  demandé.  Si  le  prix  du  bail  est  en  rapport  avec  le  taux 
ordinaire  des  locations,  et  que  la  valeur  des  constructions  doive  lui  être 
remboursée  à  sa  sortie,  on  doit  voir  là  un  louage  ordinaire  et  non  une 
èmphytéose  (Cass.,  24  août  1857,  D.  57.  1.  326).  Toutefois  une  autre  déci- 
sion de  la  Cour  de  cassation  semble  faire  de  la  modicité  de  la  redevance  un 
caractère  ordinaire,  mais  non  essentiel  de  Templivléose  (il  nov.  1861,  D.  61. 
1.  444,  S.  62.  1.  91). 

3°  Liberté  de  disposition  et  de  jouissance.  —  La  plupart  des  arrêts  s'atta- 
chent surtout  à  ce  caractère.  C'est  ainsi  qu'on  a  refusé  de  voir  des  louages 
emphytéotiques  dans  des  cas  où  la  faculté  de  sous-lorier  est  limitée  et  où 
il  est  interdit  au  preneur  d'hypothéquer  (Grenoble,  4  janv.  1860,  et  Cass., 
6  mars  1861,  D.  61.  1.  418,  S.  61.  1.  713),  tandis  que  la  nature  emphytéo- 
tique de  Lacté  est  reconnue  au  cas  contraire  (Cass.,  0  janv.  1854,  D.  54.  1. 
118,  S.  54.  1.  531  ;  Cass.,  26  janv.  1864,  D.  64.  1.  83,  S.  6i.  1.  91). 

Tous  ces  traits,  qu'on  présente  comme  caractéristiques,  ont  une  valeur  déterminai) !e 
assez  faible.  La  dernière  condition  devrait  plutôt  être  la  conséquence  du  caractère  emphy 
téotique,  qu'un  moyen  de  le  reconnaître.  Les  deux  premières  ne  sont  nullement  de  l'cs- 
sence  de  l'emphytéose  et  peuvent  se  rencontrer  également  dans  le  louage  ordinaire.  Le 
mieux  est  donc  de  traiter  la  question  en  fait  et  de  s'en  rapporter  à  l'intention  des  parties. 
Celles-ci  feront  bien,  si  elles  veulent  réellement  établir  une  èmphytéose,  de  le  dire  claire- 
ment, ce  qui  n'est  point  difficile. 

1760  bis.  Application  des  règles  du  louage.  —  Malgré  les  différences  indi- 
quées ci  dessus,  le  bail  emphytéotique  est  soumis  en  principe  aux  règles  du  bail  à  ferme. 
Ainsi  le  preneur  répond  de  l'incendie,  conformément  à  l'art.  1733  C.  civ.  Voyez  aus*i 
ce  qui  est  dit  de  la  preuve  au  n°  1763.  —  L'art.  12  lui  donne  à  l'égard  des  mines,  mi- 
nières, carrières  el  tourbières  les  mêmes  droits  qu'à  l'usufruitier. 

1761.  Capacité.  —  La  loi  de  190"^  considère  le  bail  emphytéotique  comme  un  act.' 
de  disposition:  par  son  art.  2,  elle  exige  la  même  capacilé  et  les  mêmes  formes  que  s'il 
s'agissait  d'aliéner.  Par  conséquent,  un  mari  admiuistraleuf  du  bien  de  sa  femme,  un 
usufruitier,  une  femme  séparée  de  biens  agissant  seule  ne  peuvent  pas  consentir  une  èm- 
phytéose. Le  tuteur  d'un  mineur  ou  d'un  interdit  ne  peut  consentir  ce  genre  de  bail  qu'avec 
l'autorisation  du  conseil  de  famille  et  l'homologation  du  tribunal  (art.  "2,  al.  2). 

Toutefois  on  permet  au  mari,  sous  le  régime  dotal,  de  conclure  le  bail  avec  le  consen 
tement  de  sa  femme  et  l'autorisation  de  justice  (art.  2,  al.  3),  ce  qui  équivaut  à  dire  que 
l'inaliénabilité  dotale  ne  s'oppose  pas  à  ce  genre  d'all'eclalion. 

*1762.  Durée.  —  La  limite  extrême  de  99  ans  ou  trois  générations,  établie  en  1790. 
existe  toujours:  elle  a  été  maintenue  par  la  loi  de  1902. 

Primitivement  il  n'y  avait  pas  de  limite  inférieure  qui  fût  obligatoire  pour  les  parties  ; 
l'usage  était  seulement  de  ne  constituer  les  emphytéoses  que  pour  un  temps  assez  long. 
L'art.  1er,  al.  2,  exige  une  durée  de  18  ans  au  moins,  au  dessous  de  laquelle  le  droit  du 
preneur  ne  peut  avoir  le  caractère  emphytéotique  ;  le  texte  primitif,  préparé  par  le  gou- 
vernement, exigeait  même  30  ans,  ce  qui  a  paru  excessif.  Le  délai  de  18  ans  est  celui  à 
partir  duquel  les  baux  ordinaires  sont  soumis  à  la  transcription. 

Le  bail  consenti  pour  trois  générations  ne  s'éteint  pas  par  le  décès  de  l'aîné  des  enfants 
mâles  de  la  troisième  génération.  Il  prend  fin  seulement  quand  tous  les  membres  de  celte 
génération  ont  cessé  d'exister  (Angers,  24  août  1851,  D.  52.  2.  17,  S.  51.  2.  673). 

1763.  Preuve.  —  L'art.  3  soumet  le  bail  emphytéotique  aux  mêmes  règles  que  les 
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baux  ordinaires;  les  art.  1715  et  1716  lui  deviennent  ainsi  applicables  ;  ils  l'étaient  même 
auparavant  puisque  l'emphytéose  est  une  espèce  de  louage  et  résulte  d'un  bail.  —  Théori- 
quement, le  contrat  peut  être  verbal  ;  mais  en  pratique,  lès  parties  sont  indirectement 
obligées  de  dresser  un  écrit,  à  cause  de  la  transcription. 

*1764.  Transcription.  —  Il  est  tout  à  fait  singulier  que  dans  la  loi 
de  1855  les  baux  emphytéotiques  ne  soient  pas  nommés,  puisqu'ils  étaient 
déjà  pratiqués  et  reconnus  depuis  longtemps  comme  valables  ;  mais  la  trans- 
cription les  atteint  nécessairement,  car  la  loi  ordonne  de  transcrire  les  baux 
de  plus  de  18  ans  et  l'emphytéose  est  nécessairement  établie  pour  une  durée 
supérieure  à  18  ans. 

1765.  Du  canon  emphytéotique.  —  Par  son  origine  et  par  sa  nature, 
l'emphytéose  est  incompatible  avec  l'idée  de  gratuité;  la  concession  gratuite 
d'une  terre  n'est  pas  un  louage,  ni  emphytéotique  ni  ordinaire.  De  là  pour 
l'emphytéote  l'obligation  de  payer  une  redevance  annuelle  appelée  canon. 
Cette  redevance  peut  consister  en  argent  ou  en  une  part  de  fruits.  Le  preneur 
ne  peut  s'en  affranchir  en  délaissant  le  fonds  (art.  5). 

Le  canon  emphytéotique  est  fixé  à  forfait  et  ne  peut  être  diminué  en  cas  de  perte  totale 
ou  partielle  des  récoltes  (art.  4)  ;  ce  point  était  contesté  par  quelques  auteurs. 

1766.  Baux  et  servitudes  consentis  par  l'emphytéote.  —  L'emphytéote  a 
le  droit  de  donner  le  bien  à  bail  au  moyen  de  contrats  de  louage.  Toutefois  les  baux 
qu'il  consent  prennent  nécessairement  fin  au  moment  où  finit  son  propre  droit.  11  est  im- 
possible d'étendre  à  l'emphytéote  !a  disposition  de  l'art.  585,  qui  fait  durer  les  baux  con- 
sentis par  l'usufruitier  dans  une  certaine  limite  au  delà  de  la  durée  de  l'usufruit. 

Il  était  également  admis,  même  avant  1902,  que  l'emphytéote  peut  acquérir  au  profit 
du  fonds  des  servitudes  actives  ou  le  grever  par  titre  de  servitudes  passives  ;  mais  ces 
servitudes  n'existent  que  pendant  la  durée  do  son  bail  ;  la  loi  actuelle  s'en  explique  formel- 
lement (art.  9)  et  elle  l'oblige  à  en  avertir  le  propriétaire. 

1767.  Droits  de  chasse  et  de  pêche.  —  Us  appartiennent  à  l'emphytéote  (L.  25 
juin  1902,  art.  12). 

1768.  Constructions  élevées  par  l'emphytéote.  —  Lorsque  ces  constructions 
sont  élevées  en  exécution  d'une  clause  du  bail  qui  en  impose  l'obligation  au  preneur, 
elles  doivent  devenir  la  propriété  du  bailleur  et  lui  rester  à  la  sortie  de  l'emphytéote  ; 
celui-ci  ne  peut  donc  pas  les  démolir.  De  plus,  le  propriétaire  a  le  droit  de  les  conserver, 
à  l'expiration  du  bail,  sans  avoir  à  payer  aucune  indemnité  (Douai,  8  févr.  1878,  Dalloz, 
Suppl.,  t.  X,  p.  276,  note  1,  S.  81.  2.  260). 

On  permettait  jadis  à  l'emphytéote  d'enlever  celles  qu'il  avait  faites  volontairement, 
mais  à  la  condition  de  ne  pas  dégrader  l'héritage  (Çass.,  22  juin  1885,  D.  86.  1.  268,  S. 
88.  1.  130).  La  loi  (art.  7)  lui  a  retiré  ce  droit  et  a  décidé  que  les  constructions  doivent 
toujours  rester  au  propriétaire. 

Pendant  la  durée  du  bail,  on  considère  les  constructions  comme  étant  la  propriété  de 
l'emphytéote.  Par  conséquent,  si  l'immeuble  est  exproprié  pour  cause  d'utilité  publi- 
que, le  preneur  a  le  droit  de  toucher  intégralement  l'indemnité  afférente  aux  constructions 
(Cass.,  22  juin  1885  précité). 

1769.  Limite  du  droit  de  jouissance  de  l'emphytéote»  —  L'emphytéote 
a  sur  le  fonds  un  droit  de  jouissance  plus  étendu  que  celui  d'un  usufruitier  ou  d'un  loca- 
taire ordinaire.  Il  peut  entreprendre  tous  les  travaux  qu'il  veut,  transformer  les  anciens 
bâtiments,  en  construire  de  nouveaux,  changer  le  mode  de  culture,  etc.  On  ne  lui  défend 
qu'une  seule  chose,  c'est  de  diminuer  la  valeur  du  fonds  (art.  7,  al.  1er).  On  reconnaît 
aussi  qu'il  ne  peut  pas  ouvrir  les  minières  et  carrières  sans  le  consentement  du  propriétaire. 

Toutes  les  améliorations  faites  par  lui  restent  au  propriétaire  à  la  fin  du  bail,  sans  in- 
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dcmnitc  (art.  7,  al.  "2)  :  c'est  là  une  des  deux  différences  caractéristiques  qui  séparent 
l'emphytéose  du  domaine  congéable.  L'autre  différence  concerne  la  faculté  du  congémeul, 
qui  n'existe  pas  dans  les  baux  emphytéotiques. 

1770.  Cessibilité  de  l'emphytéose.  —  Le  droit  de  l'emphytéotc  peut  être  trans 
mis  à  ses  héritiers  et  librement  aliéné  par  lui  de  son  vivant.  On  le  traite  donc,  à  ce  dernier 
point  de  vue,  comme  un  usufruitier,  et  non  comme  un  locataire,  auquel  le  propriétaire 
peut  interdire  de  céder  son  droit  (art.  1717),  ou  comme  un  métayer  à  qui  la  loi  le  défend 
d'olïice  (art.  1703).  L'aliénation  faite  par  l'emphytéotc  ne  donne  lieu  à  la  perception  d'au 
cun  droit  au  profit  du  bailleur  analogue  à  l'ancien  Laudcmium. 

1771.  Privilège  du  bailleur.  —  L'emphytéose  résultant  d'un  contrat  de  louage, 
on  reconnaît,  en  général,  que  le  bailleur  peut  invoquer  le  privilège  établi  par  l'art.  ilO'f-l 
pour  la  garantie  du  canon.  On  s'est  demandé,  à  ce  sujet,  comment  le  privilège  au  profit 
du  bailleur  pourrait  fonctionner  à  coté  de  l'hypothèque  établie  par  l'cmphytéote.  Les  deux 
droits  de  préférence  ne  sauraient  entrer  en  conflit,  car  ils  n'ont  pas  le  même  objet:  le 
privilège  de  l'art.  210J2  porte  sur  les  meubks  du  locataire  et  sur  la  récolle  de  l'année; 
l'hypothèque  établie  par  l'emphytéotc  porte  sur  un  droit  réel  d'emphyiéose. 

1772.  Effet  de  l'expropriation.  —  En  cas  d'expropriation  pour  cause  d'utilité 
publique,  la  jurisprudence  traitait  l'eitiphy  téote  comme  un  usufruitier  :  on  fixait  une  indem- 
nité unique  pour  lui  et  le  propriétaire,  et  on  lui  en  donnait  la  jouissance  jusqu'au  jour  où 
son  droit  aurait  fini  normalement  (Gass.,  1^  mars  1815,  D.  15  1.  105).  Ce  procédé, 
très  critique  en  doctrine,  a  été  condamné  par  la  loi  de  190'2,  qui  veut  qu'on  attribue  à 
l'emphyléote  et  au  propriétaire  deux  indemnités  distinctes  (art.  11). 

1773.  Tacite  reconduction.  —  Elle  n'est  pas  admise  en  matière  d'emphv  téosc, 
à  raison  de  la  gravité  exceptionnelle  du  bail.  La  loi  le  dit  formellement  (art.  1  ). 

1774.  Résiliation.  —  Le  droit  commun  régit  l'emphytéose,  en  ce  qui  concerne  la 
résolution  pour  inex  éculion  d'une  condition  particulière  imposée  parle  contrat.  Il  en 
est  de  même  de  la  résolution  pour  abus  de  jouissance  ou  détériorations  graves. 

Quant  à  la  résolution  pour  défaut  de  paiement  de  la  redevance,  tout  le  monde  en 
admettait  bien  l'existence,  mais  on  ne  s'entenlait  pas  sur  ses  conditions  d'exercice.  Les 
uns  voulaient  lui  appliquer  le  droit  commun  des  baux,  d'où  il  serait  résulté  que  la  réso- 
lution pourrait  être  prononcée  pour  défaut  de  paiement  d'un  seul  terme  du  canon.  D'autres 
maintenaient  une  règle  qui  résulte  de  la  tradition  historique  (Code  de  Justinien,  liv.  IV, 
tit.  66,  loi  2),  d'après  laquelle  la  résolution  ne  pourrait  être  demandée  qu'après  un  délai 
de  trois  ans  sans  paiement.  Le  droit  commun  est,  en  effet,  trop  rigoureux  pour  résoudre 
un  contrat  d'une  si  longue  durée  et  qui  impose  au  début  de  fortes  dépenses  au  preneur 
la  résolution  pour  simple  retard  d'un  terme  serait  trop  préjudiciable  à  l'exploitant.  —  La 
loi  (art.  5)  a  fixé  à  deux  années  le  chiffre  de  l'arriéré  autorisant  l'action  en  résolution. 

1775.  Impôts  annuels.  —  Toutes  les  contributions  ordinaires  et  extraordinaires 
sont  à  la  charge  de  l'cmphytéote.  Toutefois  une  loi  du  ltr  décembre  1790  (tit.  II,  art.  6) 
l'autorisait  à  retenir  sur  la  redevance  qu'il  paie  au  propriétaire  une  part  de  l'impôt,  fixée 
d'abord  au  quart,  puis  au  cinquième  (avis  du  Conseil  d'Etat  du  4  janvier  1809,  dans 
Mi -.kl in,  Répertoire,  v°  Contribution,  §  5).  La  jurisprudence  considérait  ces  textes 
comme  étant  toujours  en  vigueur  (Dailoz,  Répert.,  v°  Louage  emphytéotique,  n  ~  21 
et  39).  La  loi  (art.  8,  al.  T  r)  a  mis  lescontribulions  pour  le  tout  à  la  charge  de  l'emphy- 
léote et  supprimé  la  retenue  du  cinquième. 

1776.  Enregistrement.  —  Pendant  longtemps  la  régie  avait  traité  les  baux  emphy- 
téotiques comme  des  baux  à  ferme  ordinaires  et  perçu  le  droit  de  0  fr.  '20  pour  100 
sur  le  montant  des  redevances.  Vers  1834  elle  se  ravisa,  et  au  lieu  de  tenir  compte  seule- 
ment de  la  durée,  qui  lui  avait  fait  assimiler  l'emphytéose  aux  baux  à  durée  limitée, 
elle  prélendit  exiger  le  droit  de  transmission  perçu  sur  les  droits  réels  immobiliers,  en  se 
fondant  sur  la  nature  du  droit  du  preneur  à  emphytéose.  Les  procès  qui  s'élevèrent  alors 
donnèrent  lieu  à  deux  arrêts  de  cassation  de  la  même  date  (!""  avril  1810),  qui  donnèrent 
gain  de  cause  à  la  Régie.  Depuis  lors,  le  droit  de  5,50  pour  100  fut  perçu,  soit  sur  la 
constitution,  soit-  sur  la  transmission  des  emphy  téoses.  De  nombreuses  protestations  se 
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sont  élevées  contre  cette  jurisprudence  (Demaste,  Enregistrement ,  n°  362),  et  le  Sénat 
a  reconnu  la  nécessité  d'en  modifier  le  principe.  Si  on  veut  favoriser  la  pratique  de  l'em- 
phytéose, il  ne  faut  pas  écraser  les  preneurs  par  des  droits  d'enregistrement  excessifs.  Après 
avoir  décidé  que  le  seul  droit  serait  la  taxe  de  0  fr.  20,  établie  pour  les  baux  ordinaires, 
le  Sénat  a  cédé  devant  les  réclamations  de  la  Régie  et  adopté  une  transaction  :  le  droit  de 
0  fr.  20  est  perçu  lors  de  la  constitution  de  l'emphy téose,  mais  les  mutations  ultérieures 
du  droit  réel  une  fois  constitué,  donnent  lieu  au  droit  perçu  sur  les  mutations  de  proprié- 
tés immobilières  (art.  14). 

1777.  Pays  étrangers.  —  L'empbytéose  gréco-romaine  s'est  répandue  dans  une 
partie  de  l'Europe,  et  les  Codes  de  divers  pays  s'en  sont  occupés. 

1°  Italie.  —  L'emphytéose  a  été  maintenue,  après  discussions,  et  le  Code  civil  lui  a 
consacré  douze  articles  (art.  1556-4567).  L'obligation  d'améliorer  est  considérée  comme 
inhérente  au  contrat.  On  permet  à  l'emphy téote  d'hypothéquer  ou  d'aliéner,  mais  non  de 
constituer  une  sous-emphytéose.  Une  faculté  exceptionnelle  lui  est  accordée  par  l'art.  4564  : 
il  peut  racheter  la  propriété  du  fonds  et  la  réunir  à  son  droit,  en  payant  une  somme  dont 
la  loi  détermine  le  mode  de  calcul. 

2°  Belgique  et  Hollande.  —  Dans  ces  deux  pays,  le  silence  du  Code  Napoléon  fit 
naître  les  mêmes  incertitudes  qu'en  France  sur  l'existence  de  l'emphytéose.  Elles  y  furent 
tranchées  par  une  loi  néerlandaise  du  40  janvier  4824.  Cette  loi  est  encore  en  vigueur  en 
Belgique,  mais  en  Hollande  elle  a  été  remplacée  "par  le  Code  de  4838.  La  durée  minima 
est  fixée  à  27  ans  ;  la  durée  maxima  de  99  ans  a  été  conservée.  L'emphytéose  a  été  soumise 
à  la  transcription  par  la  loi  belge  du  46  décembre  1854.  —  Le  Code  civil  hollandais  n'a 
pas  reproduit  la  limite  extrême  de  99  ans  ;  il  est  cependant  douteux  qu'il  permette  des 
emphytéoses  perpétuelles.  Voyez  les  art.  767-788. 

3°  Espagne  et  Portugal.  —  L'emphytéose  y  a  conservé  plus  qu'ailleurs  sa  physiono- 
mie ancienne  :  elle  peut  être  perpétuelle  et  confère  au  preneur  le  domaine  utile  du  fonds. 
Voyez  C.  civ.  Espagnol,  art.  1C05  et  4628-4631. 

4°  Roumanie.  —  L'emphytéose  y  était  jadis  pratiquée,  mais  le  Code  civil  roumain  de 
4864,  par  son  art.  4444,  tout  en  maintenant  les  emphytéoses  anciennes,  a  défendu  d'en 
établir  à  l'avenir.  M.  Tocilesco,  qui  donne  dans  sa  thèse  de  nombreux  détails  sur  l'emphy- 
téose roumaine,  s'élève  avec  raison  contre  cette  prohibition. 

5°  Allemagne.  —  En  Prusse,  l'emphytéose  avait  été  réglée  par  le  Code  Frédéric  de 
4794  (art.  487  à  226).  Le  nouveau  Code  civil  allemand  (Loi  d'introduction,  art.  63)  a 
maintenu  le  droit  des  Etats  sur  les  baux  héréditaires  (Erbpachtrecht). 

6°  Autriche.  —  Le  Code  autrichien  de  1844  consacre  quelques  articles  à  l'emphytéose 
(art.  4423-4449).  Ce  Code  distingue  l'emphytéose  du  bail  ordinaire,  qui  lui  aussi  peut 
être  perpétuel,  par  la  modicité  de  la  redevance  :  le  cens  emphytéotique  est  purement 
récognitif  du  domaine  direct,  le  fermage  est  le  revenu  réel  des  biens.  —  L'emphytéose 
autrichienne  décompose  la  propriété  en  domaine  direct  et  domaine  utile. 

B.  —  Métayage. 

1778.  Bibliographie.  —  Méplain,  Traité  du  bail  à  portion  de  fruits,  4850. 

—  Leuoy,  Du  coloriage  paritaire  ou  métayage  d'après  la  loi  du  18  juillet  1889. 

—  Thèses  de  doctorat:  Pasqlher,  pour  le  Craonnais,  Paris,  1890;  L.  Sauzet,  pour  le 
Limousin,  Paris,  1897;  Mari in-Desboudets,  pour  le  Bourbonnais,  Paris,  1897; 
Reine  Lemoiime,  pour  le  département  du  Cher,  Paris,  1902;  H.  Ode,  pour  TAw/oi/,  Caen, 
1910;  Viguier,  pour  le  Lauraguais,  Paris,  1911.  Pour  la  France  entière,  Vernaison, 
Paris,  1902. 

*1779.  Définition.  —  Le  métayage  est  le  contrat  par  lequel  le  pro- 
priétaire d'une  terre  la  donne  à  exploiter  à  un  cultivateur  sous  la  condition 
d'un  partage  de  fruits.  Ce  partage  des  produits  se  fait  ordinairement  par 
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moilié,  mais  cela  n'a  rien  d'obligatoire,  et  on  peut  adopter  tout  autre  chiffre, 
réduire  par  exemple  au  tiers  ou  au  quart  la  part  du  propriétaire. 

Le  métayage  diffère  donc  du  louage,  en  ce  que  le  propriétaire  reçoit  des 
produits  en  nature,  d'une  valeur  variable  selon  les  années,  au  lieu  d  on  loyer 
en  argent  et  lixe. 

1780.  Terminologie.  —  Les  mots  «  métairie  »,  «  métayer  »  viennent  du  latin  me- 
dietaria  et  medietarius,  qui  désignaient  la  terre  et  le  colon,  parce  que  le  produit  de 
'exploitation  se  partageait  ordinairement  par  moitié.  Comme  le  fait  du  partage  par 
moitié  n'est  pas  conslant,  beaucoup  de  personnes  préfèrent  employer  les  expressions 
«  bail  à  portion  de  fruits  »  et  «  colon  partiairc  ».  Ce  dernier  nom  vient  aussi  du  droit 
romain  :  colonus  partiarius.  Mais  nos  mois  français  métairie  et  métayage  ont  perdu 
toute  signification  quant  au  chi (Tre  et  désignent  plutôt  un  mode  d'exploitation  qu'une 
base  de  répartition.  On  peut  donc  les  employer  sans  inconvénient,  quelle  que  soit  la  part 
attribuée  au  propriétaire. 

Ces  mots  ont  même  perdu  dans  la  langue  vulgaire  tout  sens  précis,  et  il  en  est  de  même 
du  mot  ferme.  Pour  beaucoup  de  gens,  une  ferme  ou  une  métairie,  c'est  la  maison  d'un 
paysan  adonné  à  la  culture.  Potbier  lui-même  commet  cette  confusion  et  parle  d'un  pro- 
priétaire qui  a  une  métairie  donnée  à  ferme  {Cheptels,  n°  65).  Le  même  emploi  con- 
tradictoire des  mots  se  remarque  dans  le  Code  civil  (art.  1824) 

1781.  Origine  du  métayage.  —  Le  métayage  est  extrêmement  ancien  '.  On  le 
retrouve  dans  tous  les  temps  et  dans  tous  les  pays  où  la  terre  est  cultivée  par  une  popu- 
lation sédentaire.  Il  est  probablement  plus  ancien  que  le  louage,  qui  suppose  l'existence 
d'une  monnaie  assez  abondante,  répandue  jusque  dans  les  campagnes,  et  des  éebanges  ac- 
tifs. Le  partage  des  fruits  est  un  procédé  tout  à  fait  primitif. 

1782.  Sa  valeur  économique.  —  Cet  antique  contrat  a  été  très  décrié  de  nos 
jours,  surtout  par  les  économistes  anglais.  Mais  un  revirement  s'est  opéré  en  sa  faveur 
dans  l'opinion,  et  il  a  trouvé  de  zélés  défenseurs  en  Italie  et  en  France.  On  lui  reproebe 
de  ne  pas  éveiller  l'esprit  d'initiative  cbez  l'exploitant,  qui  n'est  pas  incité  par  l'appât  du 
gain;  mais  il  permet  de  développer  progressivement  l'habileté  des  classes  rurales,  en  asso- 
ciant le  propriétaire  aux  travaux  de  la  terre,  dont  il  peut  prendre  la  direction.  Il  crée 
entre  le  propriétaire  et  le  cultivateur  une  étroite  communauté,  et,  quand  la  bonne  foi 
préside  à  leurs  relations,  il  concourt  à  établir  la  concorde  entre  les  différentes  classes.  De 
plus,  il  assure,  dans  une  large  mesure,  la  stabilité  des  populations  agricoles,  et  on  cite  des 
métairies  qui  sont  cultivées  depuis  trois  cents  ans  par  les  mêmes  familles.  Voyez  Caiui  s, 
Cours  d'économie  politique,  t.  I,  n0s  310-31°2. 

1783.  Statistique.  —  Le  métayage  avait  perdu  du  terrain  après  1860;  il  en  a  re- 
gagné une  partie  depuis  1880.  En  1882,  on  a  compté  350  000  métairies  (405  000  en  1886  l, 
contre  750  000  fermes.  Ce  sont  les  départements  de  l'Ouest,  du  centre  et  du  Sud-Ouest 
qui  fournissent  la  plus  forte  part  dans  le  métayage. 

*  1784.  Législation.  —  Le  métayage  est  un  contrat  simple,  qui  dépend 
presque  entièrement  d'usages  locaux.  En  aucune  autre  matière,  la  force  du 
droit  coutumier  n'est  restée  aussi  grande.  Les  règles  qu'on  suit  varient 
beaucoup  d'une  région  à  l'autre.  Pendant  longtemps,  les  textes  sont  restés 
à  peu  près  muets  à  son  sujet.  Le  Code  civil  ne  lui  avait  consacré  que  deux 
articles  (1763  et  1764),  sans  grande  importance  et  réglant  une  question 
unique:  la  faculté  de  sous-louer.  Ce  silence  n'avait  qu'une  cause:  le  silence 

1  «  Arat  ad  medielatem  »  (Lîreve  de  centenœ  Carbonensi,  Pohjptique  de  Saint-Gei  main- 
des-'Prés,  n°  27).  Mais  sur  les  terres  de  l'abbaye,  le  métavage  était  rare  ;  une  dizaine  à 
peine  d'exemples  sur  1646  tenures.  en  majorité  serviles. 


LOUAGE   DE   CHOSES   (mÉTAYAGe)  577 

des  auteurs  antérieurs  ;  Pothier,  entre  autres,  n'en  avait  rien  dit.  Cette  lacune 
de  la  loi  faisait  naitre  des  difficultés:  quels  étaient  les  droits  du  bailleur? 
quelles  causes  mettaient  fin  au  contrat?  quelle  était  la  durée  du  bail  sans 
écrit?  et  surtout  quelle  était  la  nature  de  la  convention? 

Une  loi  du  18  juillet  1889  1 ,  qui  formera  le  titre  IV  du  Code  rural,  a 
donné  une  réglementation  du  métayage  aussi  complète  qu'on  peut  la  sou- 
haiter pour  une  matière  où  les  conventions  sont  libres. 

*  1785.  Ancienne  controverse  sur  la  nature  du  contrat.  —  Avant  4889,  on 
discutait  vivement  pour  savoir  si  le  métayage  était  un  contrat  de  louage  ou  un  contrat  de 
société.  D'une  part,  le  métayage  a  bien  toute  l'apparence  d'une  société  :  l'un  apporte 
son  fonds,  l'autre  son  travail,  et  on  partage  les  bénéfices.  Les  Romains  faisaient  déjà  ce 
rapprochement  :  «  Alioquin  colonus  partiarius,  quasi  societatis  jure,  et  damnum  et  lucrum 
cum  domino  fundi  partitur  »  (Gaius,  Digeste,  liv.  XIX,  tit.  2,  fr.  25).  De  l'autre,  la  loi 
française,  imitant  en  cela  le  Digeste  lui-même,  traite  du  métayage  à  propos  du  louage,  et 
lui  donne  le  nom  de  bail  2.  Les  opinions  étaient  fort  partagées  :  la  majorité  des  auteurs 
penchaient  pour  le  louage  (Aubky  et  Rau,  §  374,  texte  et  note  46;  Colmet  de  San- 
tekre,  t.  VII,  nos  243  et  243  bis  ;  Laurent,  t.  XXV,  n°  477  ;  Guillouard,  t.  II, 
n°  647).  La  jurisprudence  était  hésitante,  et  certains  arrêts  admettaient  l'assimilation 
avec  la  société  (Grenoble,  20  mars  4863,  D.  63.  5.  237  ;  Cass.,  24  oct.  1889,  D.  90.  4. 
424);  d'autres,  plus  nombreux,  avec  le  louage  (Cass.,  8  févr.  4875,  D.  7o.  4.  469  ; 
Cass.,  30  mai  4888,  France  judiciaire,  4888.  2.  343.  —  Comp.  Cass.,  28  juin  4892, 
D.  92.  4.  407,  S.  92.  4.  447). 

Une  opinion  intermédiaire,  soutenue  principalement  par  Marcadé  (sur  l'art.  1763), 
faisait  du  métayage  un  contrat  innommé,  intermédiaire  entre  le  louage  et  la  société. 

*1786.  Système  du  Code  rural.  —  L'intérêt  de  cette  controverse 
était  de  savoir  quelles  règles  il  fallait  appliquer  au  métayage  dans  le  silence 
de  la  loi  :  devait-on  suivre  celles  du  louage  ou  celles  de  la  société  ?  La  loi 
de  1889  a  essayé  de  mettre  un  terme  aux  incertitudes.  Non  pas  qu'elle  se 
soit  prononcée  sur  la  nature  du  contrat:  le  législateur  a  évité  de  le  faire. 
L'art.  1er  définit  le  métayage  de  façon  à  ne  lui  donner  d'une  manière  abso- 
lue ni  les  caractères  du  louage,  ni  ceux  de  la  société.  C'est,  dit  ce  texte,  «  le 
contrat  par  lequel  le  possesseur  d'un  héritage  rural  le  remet  pour  un  certain 
temps  à  un  preneur  qui  s'engage  à  le  cultiver  sous  la  condition  d'en  parta- 
ger les  produits  avec  le  bailleur  ».  C'est  une  définition  conçue  in  factum, 
"qui.  permet  de  reconnaître  en  fait  les  conventions  constituant  des  «  mé- 
tayages »,  mais  qui  n'en  détermine  pas  la  nature  juridique. 

Il  résulte  cependant  des  déclarations  faites  par  les  rapporteurs  de  la  Chambre  et  du 
Sénat  que  l'intention  du  législateur  a  été  de  faire  du  métayage  un  contrat  d'une  nature 
mixte,  participant  à  la  fois  du  louage  et  de  la  société,  et  suivant,  selon  les  cas,  les  règles 

1  Cette  loi  est  maladroitement  intitulée  :  «  Loi  sur  le  eolonat  partiaire.  »  Nos  légis- 
lateurs ne  savaient  pas  que  le  mot  «  eolonat  »  désigne  en  droit  une  condition  sociale 
intermédiaire  entre  l'esclavage  et  la  liberté,  et  disparue  depuis  les  premiers  temps  du 
moyen  âge.  Il  faut  dire:  colonage  partiaire.  La  distinction  se  trouve  faite  dans  tous 
les  dictionnaires,  Littré  en  tête. 

2  L'argument  tiré  du  mot  «  bail  »  n'était  guère  probant,  car  bail  ne  signifie  pas 
louage  et  peut  s'employer  pour  tout  contrat  qui  implique  une  cession  faite  à  autrui. 
Ainsi  le  bail  à  rente  et  le  bail  à  cens  étaient  des  aliénations.  Un  bail  à  métairie  pou- 
vait donc  parfaitement  être  la  remise  d'une  terre  à  titre  d'association. 


pt.aniol,  1°  éd. 


ii  —  37 


578 


LF.S  CONTRATS  BPÉC1  M  I 


de  l'une  et  de  l'autre.  Ce  système,  dangereux  autrefois  en  ce  qu'il  laissait  le  juge  dam 
l'incertitude,  n'a  pas  d'inconvénients  aujourd'hui  que  la  loi  a  statué.  Elle  a  notamment 
déterminé,  dans  ses  art.  I,  7  et  13,  les  dispositions  du  louage  applicables  au  métayage. 

1787.  Preuve  du  contrat.  —  La  Cour  de  cassation  a  jugé  qu'avant  4889  les  règles 
établies  pour  la  preuve  du  louage  par  les  art.  1715  et  1716  étaient  applicables  au  mé- 
tayage (arrêt  du  28  juin  1892  précitéj.  Actuellement  comme  la  loi  nouvelle  a  énuméré 
les  dispositions  du  titre  du  louage  applicables  au  métayage,  et  que  les  art  1715-1746  n'} 
sont  pas  rappelés,  on  en  conclut  généralement  dans  la  doctrine  que  le  métayage  est  désor- 
mais soumis  au  droit  commun  en  matière  de  preuves.  Cependant  une  Cour  s'est  pronon- 
cée en  sens  contraire  (Alger,  7  févr.  1895,  D.  95.  2.  488). 

1788.  Partage  des  fruits.  —  L'art.  2  éfcablH  le  partage  par  moitié, 
sauf  convention  ou  usage  contraire.  C'était  déjà  le  droit  commun  auparavant. 
D'ailleurs,  la  règle  légale  ne  s'applique  qu'autant  qu'il  n'y  a  ni  convention 
particulière,  ni  usage  local. 

1789.  Obligations  du  propriétaire.  —  La  loi  met  a  sa  charge  les 
répara  fions,  à  l'exception  des  réparations  de  menu  entrelien  ou  locatives, 
qui  demeurent  à  la  charge  du  colon,  à  moins  qu'elles  ne  soient  occasionnées 
par  vétusté  ou  par  force  majeure,  ou  qu'il  n'y  ait  une  stipulation  ou  un 
usage  contraire  (art.  3). 

Le  môme  article  mentionne  encore  les  obligations  de  délivrance  et  de  garantie. 

L'impôt  foncier  doit  être  payé  par  le  propriétaire,  dans  le  silence  de  la  loi.  MaTs  la 
convention  ou  l'usage  local  le  mettent  parfois  à  la  charge  du  métayer,  tantôt  pour  moitié 
(l)ordogne,  Charentes),  tantôt  même  pour  le  tout  (Mavcnne,  Vendée). 

1790.  Droits  du  propriétaire.  —  L'art.  5  réserve  les  droits  de  chasse  et  de 
pêche  au  propriétaire. 

Ce  même  texte  lui  accorde  formellement  un  droit  de  direction  sur  l'ensemble  de  l'ex- 
ploitation, que  l'on  admettait  déjà  auparavant,  sauf  quelques  dissidences.  Ce  droit  a  pour 
objet,  d'après  le  texte,  la  surveillance  des  travaux,  d'une  part,  et,  de  l'autre,  la  direction 
générale  de  l'exploitation,  soit  pour  le  mode  de  culture,  soit  pour  l'achat  et  la  vente  des 
bestiaux.  Le  métayer  est  ainsi  le  subordonné  du  propriétaire,  à  la  différence  du  fermiér, 
qui  est  une  sorte  d'entrepreneur  indépendant  et  exploite  la  terre  à  ses  risques  et  périls. 
Dans  plusieurs  régions,  dans  le  Bourbonnais  par  exemple,  cette-  subordination  du  mé- 
tayer est  tellement  marquée  en  fait  et  dans  les  mœurs  qu'on  a  pu  soutenir  que  le  métayer 
était  un  travailleur  salarié  (Thèse  de  M.  Martin  Desboudet). 

1791.  Obligations  du  métayer.  —  La  loi  a  déterminé  avec  soin  les 
diverses  obligations  du  métayer,  tantôt  par  des  dispositions  spéciales,  tantôt 
sous  forme  de  renvois  au  titre  du  louage.  Elle  l'astreint  à  jouir  de  la  chose 
en  bon  père  de  famille,  et  le  rend  responsable  de  l'incendie,  des  dégrada- 
tions et  des  perles  arrivées  pendant  la  durée  du  bail,  «  a  moins  qu'il  ne 
prouve  qu'il  a  veillé  à  la  garde  et  à  la  conservation  de  la,  chose  en  bon  père 
de  famille  »  (art.  4). 

Ce  texte  tranche  une  des  plus  vives  controverses  qui  s'agitaient  sur  cette  matière.  Cer- 
tains auteurs  refusaient  d'appliquer  l'art.  1733  au  métayer  et  auraient  voulu  que  le  pro- 
priétaire fît  spécialement  la  preuve  d'une  faute  de  sa  part,  conformément  à  l'art.  loS-2. 
La  solution  que  la  loi  nouvelle  a  officiellement  consacrée  était  déjà  admise  par  la  grande 
majorité  des  auteurs  et  des  arrêts.  On  a  vu,  d'ailleurs,  que  l'art.  1733,  est  conforme  aux 
principes  généraux  et  ne  contient  aucune  présomption  exceptionnelle  contre  le  locataire. 
Cependant  les  auteurs  de  la  loi  de  1889  se  sont  mépris  sur  ce  point,  et  ont  cru  établir 
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pour  le  métayage  une  disposition  différente  de  l'art.  1733,  auquel  ils  ont  évité  de  renvoyer 
parce  qu'ils  le  considéraient  comme  contraire  au  droit  commun  (rapport  au  Sénat,  7  fé- 
vrier 1880,  p.  18-19).  Comp.  Orléans,  13  août  1897,  D.  99.  1  292,  S,  99.  2.  305  ; 
Grenoble,  18  mars  1910,  D.  1910.  2.  198  ;  Cass.,  19  ocf,  1909,  D.  1911.  1  285,  P.  et 
S.  1912.  1.  545. 

Par  suite  de  son  obligation  de  veiller  à  la  garde  de  la  chose,  le  métayer  est  responsable 
des  usurpations  commises  par  des  tiers,  s'il  n'en  a  pas  averti  le  propriétaire  (art.  4,  ren- 
voyant à  l'art.  1768). 

1792.  Prestation  eolonique.  —  Outre  la  part  de  fruits  à  laquelle  il  a 
droit,  le  propriétaire  stipule  souvent  de  légères  redevances  en  nature  (beurre, 
œufs,  volailles,  etc.)  et  une  somme  d'argent  appelée  de  différents  noms  : 
prestation  eolonique,  impôt,  droits  de  cour,  charges  de  culture,  etc. 

L'habitude  de  stipuler  cette  prestation  a  été  critiquée  au  Sénat  et  on  en  a  demandé  la 
suppression,  parce  que,  disait- on,  elle  avait  pour  but  de  décharger  le  propriétaire  de 
l'impôt  foncier.  Mais  le  rapporteur  fit  observer  que  cette  clause  n'avait  rien  d'illicite  et 
qu'elle  sert  souvent  à  rétablir  l'égalité  entre  les  parties  dans  les  régions  oùja  culture  exi- 
geant peu  de  soins,  le  partage  par  moitié  se  ferait  au  détriment  du  propriétaire.  On  a 
aussi  fait  valoir  que  dans  diverses  provinces,  en  Bourbonnais  notamment,  la  prestation 
eolonique  est  traditionnellement  considérée  comme  le  loyer  de  certaines  choses  qui  font 
partie  du  capital  apporté  par  le  propriétaire  et  servent  exclusivement  à  l'usage  du  métayer 
(logement,  jardin,  bois  de  chaulfage,  etc.). 

1793.  Privilège  du  propriétaire.  —  L'art.  10  reconnaît  expressément  au  pro- 
priétaire le  privilège  du  bailleur  (art.  2102-1°)  sur  les  meubles,  effets,  bestiaux  et  portion 
de  fruits  appartenant  au  colon,  comme  garantie  du  reliquat  de  son  compte.  Nul  doute 
que  ce  privilège  ne  garantisse  toutes  les  créances  nées  du  bail,  comme  le  dit  l'art.  2102,  et 
notamment  la  prestation  eolonique,  les  réparations  locatives  et  le  remboursement  des 
avances  faites  au  métayer  en  exécution  du  bail.  Mais  il  ne  s'étendrait  pas  aux  sommes  qui 
lui  auraient  été  prêtées  par  une  convention  spéciale. 

1794.  Comptes  d'exploitation.  —  Le  métayage  entraîne  des  comptes  compliqués 
et  fréquents  entre  les  parties.  Il  est  permis  à  chacune  d'elles  de  demander  un  règlement 
annuel  (art.  11).  Le  juge  de  paix  est  compétent  pour  statuer  en  cas  de  litige,  à  quelque 
somme  que  l'intérêt  contesté  puisse  s'élever,  sauf  appel  s'il  y  a  lieu. 

La  preuve  écrite  n'est  pas  exigée  pour  les  éléments  du  compte.  Le  juge  peut  ad- 
mettre la  preuve  testimoniale,  s'il  le  juge  convenable,  et  même  statuer  «  sur  le  vu  des 
registres  des  parties  ». 

1795.  Des  risques.  —  La  loi  prévoit  la  perte  totale  des  objets  compris  dans  le  bail 
(hypothèse  à  peu  près  irréalisable,  en  dehors  du  cas  d'expropriation),  pour  dire  que  le 
bail  est  résilié  de  plein  droit  (art.  8).  La  perte  partielle  fait  naître  une  faculté  réciproque 
de  résiliation,  laquelle  peut  être  prononcée  «  suivant  les  circonstances  ». 

Quant  aux  pertes  de  récoltes,  elles  ne  donnent  lien  à  aucune  indemnité  :  chacune  des 
parties  en  supporte  naturellement  sa  part. 

1796.  SOUS  locations.  —  Les  art.  1763  et  1764  interdisent  au  métayer  de  sous- 
louer  ou  de  céder  son  bail,  à  moins  que  cette  faculté  ne  lui  ait  été  expressément  consentie, 

1797.  Durée  des  baux.  —  Le  plus  souvent  la  durée  est  fixée  par  la  convention  ou 
par  l'usage  des  lieux.  Quand  aucun  terme  n'est  mis  à  sa  durée,  le  métayage  est  régi  par 
l'art.  1736  (L.  18  juillet  1889,  art.  13).  Par  suite,  il  sera  susceptible  de  durer  indéfini- 
ment, mais  chaque  partie  peut  donner  congé  à  l'autre  en  se  conformant  à  l'usage  des 
lieux.  Par  ce  renvoi  à  l'art.  1736,  la  loi  écarte  l'application  des  règles  spéciales  aux  baux 
à  ferme  établies  dans  l'art.  1774  et,  notamment,  celle  qui  consiste  à  faire  durer  le  bail 
des  terres  assolées  autant  d'années  qu'il  y  a  de  soles  (Cass. ,  3  mars  1902,  D.  1903.  1.  182, 
S.  1903.  1.  265). 

1798.  Résiliation  en  cas  de  vente.  —  Le  métayage  étant  un  mode  d'exploita- 
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lion  qui  ne  convient  pas  à  tout  le  monde,  le  propriétaire  réserve  souvent  une  faculté  de 
résiliation  au  profit  de  l'acheteur,  au  cas  où  il  viendrait  à  vendre  sa  propriété.  L'art.  7 
porte  que  cette  faculté  de  résiliation  ne  peut  être  exercée  qu'au  moyen  d'un  congé  donné 
suivant  l'usage  des  lieux.  Le  métayer  a  droit,  en  outre,  à  une  indemnité,  à  raison  des 
impenses  extraordinaires  qu'il  a  pu  faire,  et  cette  indemnité  doit  représenter  «  le  profit 
qu'il  aurait  pu  en  tirer  pendant  la  durée  de  son  bail  ».  Il  y  a  là  une  différence  avec  le 
louage  pour  lequel,  d'après  l'art.  4746,  l'indemnité  est  le  tiers  des  loyers  restant  à  courir 
(ci-dessus  n°  4743). 

Les  art.  1719,  1750  et  1754  sont  déclarés  applicables  au  métayage. 

1799.  Effet  de  la  mort  des  parties.  —  De  tout  temps,  il  a  été  reconnu  que  la 
mort  du  bailleur  était  indifférente.  Aussi  l'art.  6  dit-il  qu'elle  ne  résout  pas  le  bail.  On 
discutait,  au  contraire,  pour  déterminer  l'effet  de  la  mort  du  métayer.  Les  uns  voulaient 
appliquer  purement  et  simplement  l'art.  1782,  d'après  lequel  le  louage  n'est  résolu  ni  par 
la  mort  du  bailleur  ni  par  celle  du  preneur.  D'autres  pensaient  que  la  mort  du  métayer 
devait  entraîner  la  résolution  du  contrat,  parce  que  celui-ci  leur  semblait  fait  en  considé- 
ration de  sa  personne.  Ils  s'appuyaient  pour  le  démontrer,  soit  par  analogie  sur  les  règles 
de  la  société,  soit  spécialement  sur  les  conditions  d'un  contrat  dans  lequel  le  cultivateur 
ne  promet  pas  d'argent,  comme  dans  le  louage,  mais  seulement  son  travail,  de  sorte  que 
la  considération  de  son  honnêtei-é  et  de  son  habileté  joue  un  rôle  décisif  dans  la  préférence 
que  le  propriétaire  lui  accorde.  Cette  raison  a  paru  convaincante  au  législateur  qui,  dans 
l'art.  6,  déclare  le  métayage  résolu  par  la  mort  du  colon. 

L  art.  u  n'autorise  pas  l'expulsion  immédiate  des  héritiers  du  métayer  décédé.  Us  ont 
le  droit  de  rester  en  possession  de  l'héritage  jusqu'à  l'époque  fixée  par  l'usage  des  lieux 
pour  l'expiration  des  baux  annuels. 

En  cas  d'expulsion,  les  héritiers  du  colon  ont  droit  à  une  indemnité  pour  impenses  ré- 
glée comme  il  est  dit  au  n°  4798  (art.  6  et  7  cbn). 

1800.  Prescription.  —  Une  autre  disposition  très  remarquable  de  la 
loi  de  4885  est  Y  institution  d'une  prescription  quinquennale  pour  toutes 
les  actions  qui  naissent  du  métayage;  mais  cette  prescription  ne  court  qu'à 
compter  du  jour  de  la  sortie  du  colon  (art.  12). 

Cet  article  diffère  sur  deux  points  de  l'art.  2277  qui  établit  une  prescription  de  même 
durée  pour  les  fermages  :  1°  le  point  de  départ  n'est  pas  le  même  :  c'est  le  jour  final  du 
bail  et  non  pas  le  jour  d'échéance  de  chaque  terme  des  loyers  ;  2°  les  actions  nées  du 
louage  durent  trente  ans,  à  l'exception  de  la  seule  action  en  paiement  des  loyers  ;  en  ma- 
tière de  métayage,  la  prescription  de  cinq  ans  est  générale  et  s'applique  à  toute  action,  quel 
qu'en  soit  l'objet. 

1800  bis.  Compétence.  —  La  compétence  est  réglée  comme  en  matière  de  société, 
par  le  lieu  où  la  société  est  établie,  c'est-à-dire  par  la  situation  des  biens  (Trib.  d'Àgen, 
25  mars  4904,  S.  4905.  2.  21). 

('..  —  Louage  à  domaine  congéable. 

1801.  Bibliographie.  —  Baudoin  de  Maisdnblanche,  Institutions  convenan- 
cières,  Saint-Brieuc,  4776,  2  vol.  in-42.  —  Ailanjer,  Traité  du  domaine  congéable, 
Rennes,  1824.  —  Paul  Henry,  Une  vieille  coutume  bretonne,  Angers  et  Rennes, 
1894;  du  môme,  La  loi  bretonne  du  23  novembre  4896  (8  février  4897).  Revue  cri- 
tique, 4897.  —  Sur  cette  même  loi  voir  Pinchon  et  Goukvil,  Domaines  congéables, 
Morlaix,  1897.  —  Comp.  Denisse,  Revue  critique,  4893,  t.  XXII,  p.  460  ;  Henry  de 
Villeneuve,  thèse,  Paris,  1883  ;  Lalau  Kekaly,  thèse,  Paris,  4909. 

1802.  Origine.  —  Cette  forme  particulière  de  bail  est  pratiquée  en  Bretagne  depuis 
un  temps  immémorial  ;  on  en  connaît  des  traces  dès  le  xne  siècle  et  elle  parait  se  ratta- 
cher à  l'établissement  des  Bretons  qui  sont  venus  d'outre-mer  dans  la  péninsule  armoricaine 
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au  vic  siècle,  chassés  de  leur  île  par  les  invasions  saxonnes.  Avant  eux,  le  pays  était  pure- 
ment gallo-romain. 

1803.  Zone.  —  Actuellement  ce  bail  n'est  usité  que  dans  les  trois  départements  bas- 
bretons  (Finistère,  Morbihan  et  Côtes-du-Nord),  et  encore  il  faut  dépasser  Vannes  et 
Saint-Brieuc  pour  en  trouver.  Mais,  quoiqu'on  îe  pense  généralement,  le  bail  à  domaine 
congéable  n'est  pas  obligatoirement  renfermé  dans  cette  région  étroite.  Aucune  de  ses 
clauses  n'est  contraire  au  Gode  civil,  et  son  emploi  serait  parfaitement  régulier  sur  un 
point  quelconque  du  territoire  français.  Ce  qui  s'oppose  à  son  extension  est  donc  unique- 
ment l'état  des  mœurs. 

1804.  Législation.  —  Loin  d'avoir  été  supprimé  par  les  lois  de  la  Révolution  qui 
ont  aboli  les  anciennes  formes  de  tenures,  le  bail  à  domaine  congéable  a  subsisté  et  fait 
même  l'objet  de  toute  une  réglementation  spéciale,  contenue  dans  les  lois  des  7  juin- 
6  août  4791,  et  dans  celle  du  26  novembre  1896,  promulguée  le  8  février  1897  l. 

1805.  Analyse  du  contrat.  —  Pour  comprendre  le' domaine  congéable,  il  faut'se 
reporter  à  la  concession  primitive  et  supposer  la  terre  encore  nue  ou,  du  moins,  dans  son 
état  naturel.  Le  propriétaire  la  concède  au  cultivateur  moyennant  une  rente  annuelle  très 
légère,  appelée  rente  convenancière1,  à  laquelle  s'ajoutent  ordinairement  des  prestations 
en  nature  également  minimes  (blé,  beurre,  volailles,  etc.).  En  outre,  à  chaque  renou- 
vellement des  baillées  dont  il  sera  parlé  plus  loin,  le  cultivateur  paie  au  propriétaire 
une  sorte  de  pot-de-vin  appelé  commission. 

Le  bailleur  conserve  la  propriété  du  fonds,  et  on  l'appelle  le  foncier  ;  mais  le  preneur 
devient  propriétaire  de  tous  les  travaux  qu'il  exécute  à  la  surface  du  sol,  constructions, 
plantations,  fossés,  talus,  puits,  drainages,  etc.  Sa  maison  est  à  lui.  Le  foncier  n'a  que  le 
sol  nu,  et  les  arbres  qui  croissent  naturellement,  et  que  pour  cette  raison  on  appelle 
«  arbres  fonciers  ».  C'est  par  allusion  au  droit  de  propriété  du  cultivateur  sur  les  édifices 
et  superfices,  qu'on  l'appelle  le  domanier.  On  lui  donne  aussi  le  nom  de  colon. 

1806.  Du  congément  et  des  baillées  d'assurance.  —  Ce  qui  caractérise  le 
domaine  congéable  et  ce  qui  lui  a  valu  son  nom,  c'est  le  droit  de  congément  qui  appar- 
tient au  foncier.  Le  propriétaire  peut  «  congédier  »  le  domanier  et  réunir  la  propriété 
des  superfices  à  celle  du  fonds,  à  la  charge  d'en  payer  la  valeur  au  domanier,  sous  le  nom 
de  droits  réparatoires  ou  droits  convenanciers .  Pour  tranquilliser  le  domanier  contre 
l'exercice  du  congément,  le  propriétaire  lui  consent  des  baillées  d'assurance,  indéfini- 
ment renouvelables,  pendant  lesquelles  il  renonce  à  exercer  son  droit;  le  congément  ne 
peut  plus  avoir  lieu  qu'à  l'expiration  de  la  baillée  en  cours, 

1807.  De  l'exponse.  —  Jusqu'à  la  Révolution,  le  colon  n'avait  pas  le  droit  de 
requérir  le  congément.  Il  pouvait  seulement,  quand  il  trouvait  la  rente  convenancière  trop 
lourde,  faire  exponse,  c'est-à-dire  déguerpir  ;  il  s'affranchissait  par  là  de  ses  charges., 
mais  il  perdait  la  valeur  de  ses  droits  réparatoires,  que  le  foncier  acquérait  sans  bourse 
délier.  L'art.  11  de  la  loi  de  1791  avait  bien  accordé  aux  domaniers  le  droit  de  provoquer 
le  congément  et  de  se  faire  rembourser  la  valeur  des  édifices  et  superfices  ;  mais  une 
clause,  qui  était  devenue  de  style,  enlevait  aux  domaniers  cette  faculté.  C'est  contre  cette 
situation  que  les  cultivateurs  protestèrent  par  des  pétitions  adressées  aux  Chambres  en 
1890  et  1892  et  qui  amenèrent  le  vote  de  la  loi  de  1896  (1897).  Cette  loi  a  accordé  aux 
domaniers,  au  cas  où  ils  auraient  renoncé,  eux  ou  leurs  auteurs,  au  bénéfice  de  l'art.  11 
de  la  loi  de  1791,  la  faculté  de  se  faire  indemniser  de  leurs  droits  réparatoires,  quand  ils 
font  exponse.  Il  y  a  une  différence  entre  le  système  de  1791  et  celui  de  1896  ;  la  loi  de 
1791  permettait  au  domanier  d'obtenir  une  indemnité  comme  au  cas  de  congément, 
c'est-à  dire  par  le  menu,  et  en  considérant  la  valeur  des  édifices  et  superfices  en  eux- 

1  II  est  arrivé  à  cette  dernière  loi  une  petite  mésaventure:  à  la  Chancellerie,  on 
avait  oublié  de  la  promulguer.  C'est  ce  qui  explique  le  long  intervalle  qui  sépare  le 
dernier  vote  des  Chambres  de  sa  promulgation.  Le  délai  d'un  mois  fixé  par  la  loi 
constitutionnelle  du  18  juillet  1875  (art.  7)  a  été  largement  dépassé. 

2  C'est-à  dire  conventionnelle,  Au  vieux  mot  convenance  on  convenant,  accord,  contrat. 
Le  bail  à  domaine  congéable  s'appelle  aussi  bail  à  convenant  ou  convenant  tout  court. 
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mêmes  et  indépendamment  de  la  j>lus  value  qu'ils  procurent  au  fonds  ;  on  arrive  ainsi  à 

un  chiffre  très  élevé.  La  loi  de  181)6  veut  qu'on  estime  leur  valeur  en  bloc,  et  en  suppo- 
sant le  fonds  d'abord  recouvert,  puis  dépouillé  de  ses  édifices  et  superlices:  le  domanier 
n'a  droit  qu'à  la  différence.  De  plus,  la  loi  nouvelle  donne  au  foncier  un  délai  d'un  an 
pour  payer  l'indemnité  et  sans  intérêts. 

1808.  Rôle  économique.  —  Tel  est  ce  contrat  remarquable  qui  favorise  la  mise 
en  culture  des  terres  pauvres;  le  paysan  prend  la  terre  à  bail  et  n'a  à  payer  annuellement 
qu'une  somme  minime.  Il  est  incité  à  l'améliorer  par  la  perspective  de  devenir  proprié- 
taire de  tous  ses  travaux,  avec  la  certitude  (aujourd'hui  absolue)  d'en  être  indemnisé  quand 
il  abandonnera  la  terre,  \ olontairement  ou  non.  De  son  côté,  le  propriétaire  trouve  dans 
l'exercice  répété  du  congément,  le  moyen  d'élever  son  revenu  à  mesure  crue  la  puissance 
pr  j  luctive  du  sol  augmente.  C'est  donc  un  contrat  de  défrichement  ingénieusement  agencé. 

—  Il  peut  d'ailleurs  s'appliquer  même  à  des  bâtiments  isolés,  à  des  habitations,  et  il  v  en 
a  des  exemples  en  Bretagne. 

D.  —  Rail  k  coin  plan  t. 

1809.  Bibliographie.  —  Augustin  Deeaeande,  Rapport  sur  le  bai!  h  com- 
ptant, 1895  (non  mis  dans  le  commerce.  Sur  ce  rapport  voyez  Belcher,  p.  148).  — 
Gauwès,  Grande  Encyclopédie,  v°  Comptant.  —  Thèses  sur  le  bail  à  complant  :  E.m. 
Thébaud,  Caen,  1891  ;  K.  Beucuer,  Paris,  1899  ;  Locis  Bertuet,  Paris,  1914.  — 
G.  Robert,  Les  vignes  à  complant  devant  la  raison  et  devant  la  loi,  1909,  in  8°. 

—  Voir  aussi  Cuéno.n,  Les  démembrements  de  la  piopriété  foncière,  p.  76  à  81.  — 
(B  asson,  flistoire  du  droit  et  des  institutions  de  la  France,  t.  IV,  p.  430  à  434.  — 
Surville,  note  au  Sirey,  1894.  2.  201.  —  Bibliographie  plus  complète  dans  la  thèse 
précitée  de  M.  Beucher. 

1810.  Notion  sommaire.  —  Le  bail  à  complant  est,  comme  le  domaine  congéable 
et  l'emph  vtéose,  un  contrat  qui  a  survécu  à  l'abolition  générale  des  anciennes  tenures  pro- 
noncée par  l'Assemblée  constituante1.  Il  est  aujourd'hui  confiné  dans  une  étroite  région  : 
la  partie  de  la  Loire-Inférieure  qui  se  trouve  sur  la  rive  gauche  du  fleuve  et  dans  quelques 
cantons  du  Maine-et-Loire  et  de  la  Vendée. 

C'est  un  genre  de  bail  spécial  aux  vignes,  qui  sont  très  nombreuses  dans  cette  région. 
Il  présente  les  caractères  suivants  : 

1°  Il  n'opère  aucun  démembrement  de  la  propriété  entre  le  preneur  et  le  bailleur 
et  constitue  par  suite  un  simple  louage  (Poitiers,  2;i  févr.  1909,  D.  1910.  2.  15)-. 

-1"  Le  preneur  est  obligé  de  planter  le  terrain  en  vigne,  quand  ce  n'est  pas  déjà  fait  ;. 
De  là  le  nom  de  bail  à  complant. 

1  L'origine  du  complant  nantais  n'est  pas  connue.  Aussi  loin  qu'on  peut  le  suivre 
dans  le  passé,  il  diffère  profondément  du  complant  des  autres  régions,  qui  impliquait 
un  partage  du  sol  entre  le  preneur  et  le  bailleur.  Le  plus  ancien  acte  conservé  date  de 
1397  et  vient  du  prieuré  du  Pellerin,  sur  la  Loire  (Archives  de  la  Loire-Inférieure). 

-  Il  parait  en  avoir  été  ainsi  depuis  une  époque  très  reculée.  Une  délibération  des 
États  de  Bretagne,  du  11  novembre  1760,  et  une  délibération  de  la  paroisse  de  Saint- 
Julien-de  Concilies,  de  1787,  prouvent  que  le  cultivateur  n'était  pas  considéré  comme 
propriétaire  au  \vnie  siècle  (({apport  Augustin  Delalande,  1895.  annexe  VI).  Cela  est 
encore  constaté  par  un  acte  de  notoriété  du  tribunal  civil  de  Nantes  du  4  nivôse  an 
VIII  (25  décembre  1799),  reproduit  dans  la  thèse  de  M.  Beucher,  p.  212,  et  qui  a  servi 
à  la  rédaction  d'un  avis  du  conseil  d'État  du  4  thermidor  an  VIII  (Sirey,  Loix  annotées. 
t.  [,  p.  b'i'o).  La  question  s'était  posée  alors  parce  que  beaucoup  de  colons  avaient  la 
prétention  de  faire  assimiler  leur  tenure  à  un  bail  à  rente  et  de  profiter  par  suite  de 
la  faculté  de  rachat,  introduite  par  la  Révolution,  qui  aurait  libéré  la  terre  en  leur 
laissant  la  propriété  entière  de  la  vigne.  Leur  prétention  fut  rejetée  parce  qu'il  fut 
reconnu  que  le  bail  à  complant  du  pays  nantais  n'était  pas  translatif  du  domaine 
ulile  et  que  la  propriété  entière  du  sol  restait  au  bailleur. 

:î  La  plupart  des  baux  à  complant  portent  sur  des  terrains  déjà  plantés  de  vignes  ; 
cependant,  on  en  voit  qui  ont  pour  but  la  création  d'un  nouveau  vignoble  (Exemple 
daté  de  1898,  dans  la  thèse  de  M.  Beucher,  p.  29è). 
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3°  Il  s'oblige  à  donner,  chaque  année,  au  bailleur  une  portion  variable  de  la  récolte, 
ordinairement  le  quart,  quelquefois  le  tiers  ou  le  quint.  Cette  redevance,  appelée  «  de- 
voir »,  a  fait  aussi  donner  au  contrat  le  nom  de  bail  à  devoir  de  tiers  ou  de  quart. 

4°  Le  bail  en  principe  est  perpétuel1 .  Cette  clause,  admise  en  fait,  est  contraire  aux 
dispositions  du  droit  moderne,  et  résulte  d'un  grand  nombre  de  baux  encore  en  cours 
d'exécution  depuis  un  temps  immémorial,  ou  dont  les  originaux  remontent  avant  la  Révo- 
lution. On  trouve  aussi  des  baux  temporaires. 

1811.  Réforme  de  1898.  —  Une  habitude,  qui  ne  paraît  pas  remonter  au  delà  de 
la  Révolution,  a  fait  considérer  les  baux  à  comptant  comme  prenant  fin  quand  la  vigne 
venait  à  périr  (Trib.  de  Nantes,  16  jîiill.  4 846). -D'après  une  consultation  donnée  le  4  août 
1838,  par  Me  Laennec,  «  le  bail  à  comptant  finit  avec  le  vieux  plant  auquel  le  droit 
du  preneur  était  attaché  »  2.  Malgré  cette  règle,  un  cultivateur  qui  avait  soin  d'entretenir 
la  vigne  pouvait  donner  à  son  bail  une  quasi-perpétuité.  Mais  quand  vint  le  phylloxéra, 
il  fallut  arracher  des  vignobles  entiers,  et  beaucoup  de  propriétaires  émirent  alors  la  pré- 
tention de  reprendre  leur  terre  pour  en  disposer  à  leur  gré.  La  jurisprudence  (par  erreur, 
selon  moi)  leur  en  reconnut  le  droit  (Trib.  de  Nantes,  4  déc.  1893,  S.  94.  2.  315  ;  Cass., 
14  févr.  1896,  D.  96.  4.  239,  S.  97.  t.  40),  mais  le  gouvernement  fit  voter  la  loi  du 
8  mars  4898,  qui  autorise  les  colons  à  reconstituer  les  vignes  détruites  sans  que  le  carac- 
tère ni  la  durée  du  bail  soient  modifiés.  On  leur  accorde  à  cet  effet  un  délai  de  quatre  ans 
à  compter  de  l'époque  où  la  moitié  des  ceps  est  devenue  improductive. 

E.  —  Cheptel. 

1812.  Etymologie.  —  Le  mot  cheptel,  qu'on  prononce  chelel 3,  vient  du  mot 
latin  catallum,  qui  désignait  au  moyen  âge  toute  espèce  de  biens  meubles  et  spéciale- 
ment le  bétail.  Le  cheptel  est  donc  le  bétail.  C'est  par  un  véritable  abus  qu'on  donne  ce 
nom  au  contrat  dont  le  bétail  est  l'objet.  On  ne  devrait  pas  dire  «  bail  à  cheptel  »  ou 
«  louage  à  cheptel  »  comme  le  font  la  loi  et  les  auteurs,  pas  plus  qu'on  ne  dit  «  bail  à 
maison  »  ou  «  bail  à  terres  »,  puisque  le  cheptel  est  l'objet  du  bail. 

1813.  Division.  —  Le  cheptel  ou  bétail  peut  faire  l'objet  de  deux  sortes  de  contrats  : 
tantôt  le  troupeau  est  Yobjet  unique  du  contrat,  tantôt  il  est  Y  accessoire  d'une  terre 
qui  est  prise  à  ferme  ou  à  métayage.  Le  premier  cas  est  régi  par  les  art.  4804  à  4820, 
auxquels  on  peut  joindre  l'art.  4831  ;  le  second  par  les  art.  4824  à  1830. 

1814.  Observation.  —  La  réglementation  donnée  par  la  loi  sur  ces  différents  con- 
trats n'a  aucune  importance  doctrinale.  Nous  nous  bornerons  à  des  notions  sommaires. 
On  trouvera  des  développements  sur  cette  matière  dans  le  Traité  des  cheptels  de  Pothier 
(édit.  Bugnet,  t.  IV,  p.  337-375).  Voir  aussi  La  Thaumassière,  commentateur  des  Cou- 
tumes du  Berry,  et  J.  Bozonet,  Les  contrats  de  cheptel  de  la  Bresse,  thèse,  Paris, 
4944. 

1815.  Emploi  du  contrat.  —  On  peut  employer  ces  différents  contrats  pour  des 
animaux  de  race  quelconque,  pourvu  qu'ils  soient  «  susceptibles  de  croît  ou  de  profit 
pour  l'agriculture  ou  le  commerce  »  (art.  4802).  Mais  il  faut  qu'il  s'agisse  d'un  troupeau 
entier,  de  ce  que  l'art.  1800  appelle  «  un  fonds  de  bétail  ». 

1°  Cheptel  faisant  seul  l'objet  du  contrat. 

1816.  Distinction.  —  Lorsque  le  bétail  n'est  pas  l'accessoire  d'un  fonds  de  terre 
faisant  en  même  temps  que  lui  l'objet  du  contrat,  il  faut  distinguer  deux  hypothèses  : 

1  11  est  assez  curieux  de  voir  la  jurisprudence  admettre  actuellement  des  baux  sus- 
ceptibles de  «  se  continuer  tant  que  la  chose  louée  existe  et  ne  cesse  pas  d'être  régu- 
lièrement cultivée  »  (Cass.,  11  févr.  1896,  D.  96  1.  239,  S.  97.  1.  10). 

1  Dans  les  anciens  baux  il  était  dit,  en  effet,  que  le  bailleur  reprendrait  sa  terre  si 
le  preneur  laissait  périr  la  vigne  qu'il  était  chargé  d'entretenir.  C'était  plutôt  une 
sanction  de  son  obligation  qu'une  cause  naturelle  d'extinction  du  bail. 

3  Le  p  paraît  être  d'introduction  moderne  et  ajouté  par  imitation  du  mot  capitale. 
Les  formes  anciennes  du  mot  «  cheptel  »,  qui  sont  très  variées,  ne  le  comportent  pas; 
on  écrivait:  chatel,  chaistel,  chetel,  catel,  etc.  Voyez  Godefroy,  Dictionnaire  de  l'an- 
cienne langue  française,  v°  Chatel. 
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1°  Le  bétail  appartient  en  entier  à  l'une  des  parties,  que  la  loi  appelle  «  le  bail 
leur  »,  l'autre  étant  «  le  preneur  »  (art.  1804).  C'est  le  cheptel  simple  ordinaire 
(Pothier,  Cheptels,  n°  1). 

2°  Le  bétail  est  fourni  par  moitié  par  les  deux  contractants.  C'est  le  cheptel  à  moi- 
tié (art.  1818).  Comp.  Pothier,  n0'  56  et  suiv.  —  Déjà  du  temps  de  Polluer,  on  assu- 
rait que  le  cheptel  à  moitié  n'était  plus  en  usage  ;  il  en  traitait  néanmoins  parce  qu'il  en 
était  question  dans  les  Coutumes  du  Berry  et  du  Nivernais. 

1817.  Nature  du  contrat.  —  Le  cheptel  à  moitié  est  certainement  un  contrat  de 
société  et  la  loi  lui  en  donne  le  nom  (art.  1818).  La  nature  du  cheptel  simple  est  discu- 
tée (Dallo/.,  Répert.,  v°  Louage  à  cheptel,  n°  14  :  Guillouard,  t.  II,  n°  915).  C'est 
cependant,  très  certainement,  une  société  dans  laquelle  l'un  fait  un  apport  en  nature,  et 
l'autre  un  apport  en  industrie.  Le  bénéfice  principal  (le  croit  et  la  laine)  se  partage  ;  mais 
le  preneur  profite  seul  du  lait,  du  fumier  et  du  travail  des  animaux. 

2°  Cheptel  donné  accessoirement  à  une  terre. 

1818.  Distinction.  —  Deux  hypothèses  sont  à  distinguer,  selon  que  le  preneur  de 
la  terre  est  un  fermier  ou  un  métayer. 

1819.  Caractère  accessoire  du  cheptel.  —  Le  bétail  fait  alors  l'objet  d'un  bail 
accessoire,  soumis  à  des  règles  propres,  mais  qui  suit  le  sort  du  bail  de  la  terre  quant  à 
la  durée  :  tous  deux  finissent  en  môme  temps.  Le  bétail,  étant  attaché  au  fonds  dans  les 
termes  de  l'art.  522,  est  immeuble  par  destination. 

1820.  Cheptel  donné  au  fermier.  —  Le  bailleur  conserve  la  propriété  du  bétail 
(art.  1822),  et  néanmoins  il  n'en  supporte  pas  les  risques  ;  la  perte,  même  totale,  est  pour 
le  fermier,  sauf  convention  contraire  (art.  1825).  A  la  lin  du  bail,  le  fermier  doit  laisser 
un  troupeau  équivalent  à  celui  qu'il  a  reçu  ;  s'il  y  manque  quelques  tètes,  il  doit  en  payer 
la  valeur,  et  c'est  seulement  l'excédent  qui  lui  appartient  (art.  1826).  De  là  le  nom  de 
cheptel  de  fer  donné  au  bétail  qui  fait  l'objet  d'un  tel  contrat. 

En  revanche,  le  fermier  a  droit  à  tout  le  produit  du  troupeau,  croit,  laine,  laitage,  etc. 
Toutefois,  il  est  tenu  d'employer  tout  le  fumier  à  l'exploitation  de  la  terre  et  ne  peut  le 
vendre  pour  son  profit  personnel  (art.  1824). 

1821.  Cheptel  donné  au  métayer.  —  Ce  cheptel  suit  des  règles  différentes  du 
cheptel  de  fer.  Le  profit  du  troupeau  se  partage,  au  lieu,  d'appartenir  en  entier  au  cultiva- 
teur; mais,  d'un  autre  coté,  celui-ci  est  affranchi  de  toute  responsabilité  en  cas  de  perle 
totale  par  cas  fortuit  (art.  1827)  :  il  ne  supporte  que  la  perte  partielle,  à  laquelle  il  doit 
faire  face  à  l'aide  du  croit  (arg.  art.  1810  et  1830). 

F.  —  Locations  de  chasses. 

1822.  Notions  sommaires.  —  Le  droit  de  chasse  est  susceptible  d'être  loué.  En 
ce  sens  Cass.,  lOjanv.  1893,  D.  93.  1.  161,  S  93.  1.  185  *.  Le  bail  du  droit  de  chasse 
est  soumis  au  droit  commun,  la  loi  n'ayant  établi  pour  lui  aucune  règle  particulière.  No- 
tamment on  lui  applique  l'art.  1743,  qui  le  rend  opposable  à  l'acquéreur  du  fonds.  Il  en 
résulte  un  danger  assez  grave  :  un  propriétaire  louera  difficilement  deux  fois  de  suite  sa 
chose  à  des  personnes  différentes,  à  titre  de  bail  à  ferme  ou  de  bail  à  loyer;  le  premier 
preneur  est  mis  en  possession  avec  une  notoriété  de  fait  qui  empêche  cette  fraude  de  se 
commettre  aisément.  Il  n'en  est  pas  de  même  du  droit  de  chasse,  que  rien  n'annonce  exté- 
rieurement, et  on  a  vu  des  propriétaires  peu  scrupuleux  céder  successivement  leur  droit 
de  chasse  à  plusieurs  personnes.  Le  premier  locataire  est  préféré  à  tous  les  autres,  pourvu 
que  son  bail  ait  date  certaine  ;  les  locataires  postérieurs  sont  réduits  à  un  recours  contre 
leur  bailleur.  La  jurisprudence  décide  même,  ce  qui  est  quelque  peu  draconien,  que  le 

i  Ce  point  est  cependant  contesté  par  M.  Esmein,  dans  sa  note  du  Sirey,  sous  cet 
arrêt.  Mais  la  légalité  du  bail  de  la  chasse  résulte  du  décret  du  25  prairial  an  XI 11  et 
de  l'ordonnance  du  24  juillet  1832,  qui  s'occupent  de  la  mise  à  ferme  du  droit  de 
chasse,  le  premier  dans  les  bois  communaux,  la  seconde  dans  les  forêts  de  l'Etat. 
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second  locataire  commet  un  délit,  quand  il  chasse  en  vertu  de  son  bail  sur  la  terre  louée 
précédemment  à  un  autre,  parce  que  l'excuse  tirée  de  la  bonne  foi  n'est  pas  admise  en 
cette  matière  (Douai,  1er  févr.  1898,  D.  99.  2.  191  ;  Cass.,  22  déc.  1899,  S.  1903.  1. 
369  et  la  note  de  M.  Appert).  —  En  revanche,  le  locataire  d'une  chasse  ne  peut  pas 
poursuivre  les  délits  qui  se  commettent  sur  la  terre  louée  par  lui  tant  que  son  bail  n'a 
pas  acquis  date  certaine  (Cass.,  16  juill.  1869,  D.  69.  1.  535,  S.  70.  1.  3).  En  sens  con- 
traire Angers,  27  janv.  1873,  D.  73.  2.  51. 


CHAPITRE  II 

DU   LOUAGE   DE  TRAVAIL 

§  1.  —  Généralités. 

1823.  Bibliographie.  —  Cornil,  Du  louage  de  services  ou  contrat  de  tra- 
vail, 1895.  —  Hlbert-Valleroux,  Le  contrat  de  travail,  1895.  —  Maurice  Hame- 
let,  La  grève,  élude  critique  de  législation  et  de  jurisprudence,  thèse,  Paris,  1903.  — 
Pascaud,  Le  contrat  de  travail  au  point  de  vue  économique  et  juridique,  2e  édit., 
Paris,  1903.  —  Chaules  de  Morillon,  Le  droit  de  grève  et  le  contrat  de  travail, 
Dijon,  1906.  —  Martini.  La  notion  du  contrat  de  travail,  thèse,  Paris,  1912.  — 
Pierre  Geklier,  Des  stipulations  usuraires  dans  le  contrat  de  travail,  thèse,  Paris, 
1907.  —  Voyez  aussi  les  ouvrages  généraux  sur  La  législation  industrielle,  de 
MM.  Dufourmantelle  (1893),  Paul  Pic  (1894  ;  4e  édit.,  1912),  Bry,  1896,  et  le  Traité 
du  louage,  de  MM.  Baudry  et  Wahl.  —  Les  traités  d'ensemble  sont  peu  nombreux, 
mais  les  travaux  spéciaux  abondent  sur  des  questions  particulières.  Voyez  ci-dessous  pour 
la  forme  collective  du  contrat,  n°  1838,  in  fine  ;  pour  les  salaires,  nos  1846  et  suiv.  ; 
pour  la  responsabilité  des  accidents,  et  le  risque  professionnel,  noS  1851,  1856  et 
1860;  pour  la  résiliation,  n°  1882  ;  pour  les  règlements  d'atelier,  n°  1834.  Sur  les 
propositions  de  lois  faites  aux  Chambres,  voyez  les  relevés  publiés  par  l'Office  du  travail, 
spécialement  dans  son  Bulletin  de  janvier  1901.  Pour  le  Code  du  travail,  voyez  ci-dessous, 
n°  1830. 

Engagement  théâtral.  —  Sur  cette  variété  du  louage  de  travail,  voyez  les  thèses  de 
MM.  Carrey,  1903,  Bohnay,  Paris,  1906,  et  Parry,  Paris,  1913,  et  les  ouvrages  cités 
par  eux. 

**1824.  Définition.  —  Le  louage  de  travail  est  le  contrat  par  lequel 
une  personne  s'engage  à  travailler  pendant  un  temps  pour  une  autre, 
moyennant  un  prix  proportionnel  au  temps,  appelé  salaire  l.  Comp.  art.  1710. 

*1825.  Importance.  —  Ce  contrat,  dédaigné  jusqu'à  nos  jours  par  la 
presque  totalité  des  jurisconsultes  qui  ne  s'en  occupent  point,  est  cepen- 
dant un  des  plus  importants  qui  existent,  car  c'est  par  lui  que  vit  la  grande 
majorité  des  hommes. 

*  1826.  Dénomination.  —  On  s'égare  souvent  sur  le  nom  à  appliquéV 
à  ce  contrat.  Les  économistes  se  contentent  presque  tous  de  dénominations 

1  Cette  définition  est  théorique;  car,  en  pratique,  le  contrat  étant  perpétuellement 
résoluble,  l'engagement  de  travailler  n'existe  pas. 
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inutiles  ou  fausses  au  point  de  vue  juridique.  C'est  ainsi  qu'ils  se  sont  babi- 
tués  à  appeler  le  louage  de  travail  «  contrat  de  travail  Cette  expression 
a  sans  doute  une  vertu  cachée,  car  c'est  d'elle  qu'on  se  sert  le  plus  volon- 
tiers dans  le  monde  parlementaire.  En  droit,  elle  n'a  pas  plus  de  raison 
d'être  que  l'expression  symétrique  «  contrat  de  maison  »,  si  on  l'appliquait 
•au  louage  des  choses.  Le  travail  pouvant  faire  l'objet  de  plusieurs  contrats 
très  différents  (louage,  entreprise,  société,  prestation  gratuite),  le  plus  sim- 
ple bon  sens  exigerait  qu'on  prît  au  moins  la  peine  de  dire  duquel  on  parle. 
Il  n'y  a  qu'une  seule  expression  qui  ait  une  valeur  scientifique  :  c'est  celle 
de  louage  de  travail.  Les  dénominations  employées  par  le  Code:  «  louage 
d'ouvrage  »  (art.  1708-1710),  «  louage  d'ouvrage  et  d'industrie  »  (art.  1779 
et  suiv.),  sont  moins  claires  et  moins  précises.  —  Néanmoins  la  loi  belge  du 
10  mars  1900  {Annuaire  étranger,  t.  XXX,  p.  308)  emploie  l'expression 
«  Contrat  de  travail  »  2,  et  on  en  a  fait  autant  en  France  dans  la  loi  du 
28  décembre  1910  (ci- dessous,  n°  1830).  Le  pluriel  au  moins  serait  de  rigueur. 
Voyez  la  note  sous  le  n°  1837  ci-dessous.  Voyez  aussi  la  classification  ration- 
nelle des  contrats  (ei-dessus,  n°  1352  bis). 

Le  monde  parlementaire  tenait  à  avoir  l'air  de  faire  une  loi  de  droit  civil. 
alors  qu'on  voulait  surtout  établir  une  législation  de  classes  pour  créer  des 
règles  spéciales  en  faveur  des  ouvriers.  Il  vaudrait  mieux  reconnaître  qu'on 
légifère  en  faveur  de  ceux  qui  ont  la  qualité  sociale  d'ouvriers,  quel  que  soit 
le  contrat  de  droit  civil  qu'ils  ont  fait  avec  leurs  patrons3. 

*1827.  Nature  du  contrat.  —  Ce  contrat  est  bien  un  louage,  comme 
le  montre  une  rapide  analyse.  La  chose  louée  est  la  force  de  travail  qui 
réside  en  chaque  personne,  et  qui  peut  être  utilisée  par  autrui,  comme  celle 
d'une  machine  ou  d'un  cheval.  Cette  force  peut  être  mise  en  location,  et  c'est 
justement  ce  qui  arrive  dans  ce  contrat,  où  la  rémunération  du  travail  au 
moyen  du  salaire  est  proportionnelle  au  temps  comme  dans  le  louage  de 
choses  f  ;  la  somme  due  s'obtient  en  multipliant  l'unité  du  prix  convenu  par 
le  nombre  de  jours  ou  d'heures  qu'a  duré  le  travail. 


1  M.  Hubert  Valleroux  a  publié  sous  ce  titre  un  mémoire  couronné  par  la  Faculté 
c'e  droit  de  Paris  (prix  Kossi,  1894),  qui  s'était  bien  gardée  d'employer  une  pareille 
expression. 

2  Sur  cette  loi,  voyez  les  thèses  de  MM.  Culleuâ,  Paris,  1900,  et  Flament,  Paris,  1906. 

3  La  qualité  d'ouvrier  est  indépendante  du  mode  de  rémunération  ;  elle  dépend  de  la 
rature  du  travail  $  est  ouvrier  celui  qui  est  employé  à  un  travail  industriel  quelle  que 
soit  la  forme  de  son  engagement  (Trib.  com.  de  la  Seine,  9  oct.  1888  et  16  nov.  1894, 
■loin  nal  des  Trib.  de  commerce,  90-90  et  96-42  ;  Lyon,  15  déc.  1892,  D.  93.  2.  260:  Cass., 
11  mars  1907,  D.  1908.  1.  272). 

1  On  verra  plus  loin  les  autres  procédés  qu'il  est  possible  d'employer  pour  la  rému- 
liéralion  du  travail  (ci-dessous,  nos  1897,  1900  et  1952).  —  Une  situation  toute  spéciale 
est  celle  des  cochers  de  voitures  de  place  à  Paris,  travaillant  à  la  moyenne.  11  a  été 
jugé  que  le  contrat  qu'ils  font  avec  les  compagnies  qui  les  emploient  est  un  louage  de 
travail  (Paris,  15  févr.  1902,  D.  1904.  1.  139,  sous  Cass.).  La  note  du  DnllozdW.  que  «  peu 
importe  le  mode  de  rémunération,  il  ne  saurait  changer  la  nature  du  contrat  ».  Erreur 
manifeste:  c'est  du  mode  de  rétribution  des  services  ou  des  choses  échangées  que 
dépend  la  variété  des  contrats:  la  vente,  l'échange,  le  bail  à  rente,  le  bail  à  nourriture 
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Telle  est  l'analyse  juridique  du  contrat.  Au  point  de  vue  économique,  les  choses  se 
présentent  sous  un  jour  un  peu  dilTérent.  Les  économistes  disent  volontiers  que  l'ouvrier 
est  une  espèce  d'associé  du  patron,  parce  qu'il  est  son  collaborateur  dans  l'œuvre  de  la 
production.  Quelques-uns  ont  même  émis  l'opinion  que  le  contrat  passé  entre  le  patron 
et  l'ouvrier  était  une  société  à  forfait.  C'est  une  de  ces  formules  qui  séduisent  à  la  con- 
dition qu'on  n'y  réfléchisse  pas.  L'idée  de  forfait  est  aussi  incompatible  avec  l'idée  de 
société  que  l'idée  de  gratuité  avec  celle  de  vente  :  «  société  à  forfait  »  a  autant  de  sens 
que  «  vente  gratuite  ».  L'essence  de  la  société  est  la  communauté  des  risques  et  des 
gains  :  du  moment  où  la  part  de  l'un  des  collaborateurs  est  fixe,  où  il  est  assuré  contre  les 
chances  de  perte  et  privé  des  chances  de  gain,  celui-là  n'est  pas  un  associé,  c'est  un  sala- 
rié ;  il  a  fait  non  un  contrat  de  société,  mais  un  contrat  de  louage  de  travail.  Les  caté- 
gories juridiques  ne  correspondent  pas  toujours  avec  les  catégories  économiques  :  la  même 
fonction  économique  peut  s'accomplir  à  l'aide  de  contrats  différents  ;  de  même  que  des 
conditions  économiques  différentes  s'accommodent  fort  bien,  comme  on  le  verra  au  nu- 
méro 1832,  de  contrats  exactement  identiques 

Le  système  de  la  participation  aux  bénéfices  ne  changerait  même  pas  la  nature  du 
contrat.  La  part  de  bénéfices  allouée  à  chaque  ouvrier  ou  employé  est  un  supplément 
de  salaires,  variable  dans  sa  quotité,  mais  qui  reste  l'accessoire.  L'élément  principal  de 
la  rémunération  du  travail  est  toujours  le  salaire  proportionnel  au  temps,  dû  à  tout  évé- 
nement. La  participation  aux  bénéfices  n'est  pas  la  seule  forme  perfectionnée  du  salaire  ; 
l'industrie  et  le  commerce  emploient  encore  d'autres  combinaisons,  telles  que  le  salaire 
avec  primes,  et  le  salaire  progressif.  Le  contrat  reste  donc  un  louage,  à  la  condition  tou- 
tefois que  la  participation  aux  bénéfices  soit  pure  et  simple  et  laisse  subsister  un  patron 
responsable,  débiteur  du  salaire  fixe.  Si  la  maison  s'organisait  en  véritable  association 
coopérative  où  le  salaire  entier  dépendrait  des  ventes,  le  contrat  changerait  de  nature  et 
deviendrait  une  société. 

*  1828.  Silence  presque  complet  du  Code  Napoléon.  —  Nos  anciens  au- 
teurs, Pothier  en  tête,  ne  s'occupaient  pas  du  louage  de  travail  ;  ils  n'en  ont  déterminé 
ni  la  nature,  ni  les  conditions,  ni  les  effets  et  il  y  a  de  cela  deux  raisons  :  1°  le  droit  ro- 
main ne  pouvait  leur  servir  de  guide,  n'ayant  connu  que  le  travail  servile  ;  2°  sous  l'an- 
cienne monarchie,  le  travail  industriel  était  soumis  soit  au  régime  corporatif  régi  par  les 
règlements  intérieurs  des  corps  de  métiers,  soit  au  régime  des  manufactures  privilé- 
giées, forme  première  de  la  grande  industrie,  régies  par  des  ordonnances  royales.  Tout 
cela  était  considéré  comme  une  matière  de  police  beaucoup  plus  que  de  droit.  Et  les 
jurisconsultes,. tels  que  Pothier,  ne  trouvaient,  comme  soumis  aux  principes  juridiques, 
que  le  louage  des  domestiques,  matière  infertile  et  petite,  surtout  dans  ce  temps-là. 

diffèrent  entre  eux  uniquement  par  la  nature  variable  de  la  contre-prestation  deman- 
dée à  celui  qui  devient  acquéreur  d'une  chose  (voyez  ci-dessus,  n°  1352  bis).  11  en  est 
de  même  pour  les  contrats  qui  ont  pour  objet  le  travail:  ils  sont  des  louages,  des 
sociétés,  des  entreprises,  selon  la  forme  sous  laquelle  celui  qui  travaille  recevra  sa 
rémunération.  En  réalité,  le  cocher  qui  travaille  «  à  la  moyenne  »  est  un  petit  entre- 
preneur, qui  spécule  sur  l'exploitation  d'une  chose  et  qui  ne  reçoit  aucun  salaire  fixe  : 
la  rémunération  de  son  travail  est  un  bénéfice  aléatoire;  quant  aux  compagnies,  elles 
louent  leurs  voitures,  non  pas  directement  au  public,  mais  à  leurs  cochers.  Il  y  a  donc 
là  un  contrat  complexe,  mêlé  de  louage  de  choses  et  d'entreprise.  Au  fond  la  solution 
est  juste,  car  le  risque  professionnel  a  été  établi  par  la  loi  du  9  avril  1898  non  pour 
ceux  qui  louent  leurs  services,  mais  pour  ceux  qui  sont  employés,  et  les  faits  prouvent 
qu'il  y  a  plusieurs  contrats  ayant  des  natures  distinctes,  qui  permettent  de  rémuné- 
rer le  travail  des  employés,  ou,  en  d'autres  termes,  que  les  classifications  juridiques 
ne  concordent  pas  toujours  avec  les  classifications  économiques,  et  que  la  loi  de  1898 
est  faite  pour  une  classe  de  personnes  et  non  pour  une  classe  de  contrats.  Comp.  Trib. 
civ.  Seine,  14  janv.  1891,  D.  92.  2.  57,  et  pour  les  taximètres,  Gass.,  22  févr.  1909,  P.  et  S. 
1910,  1.  411.  Voyez  cependant  Cézar-Bru,  note  dans  D.  1911.  2.  297. 

1  Les  tendances  socialistes  de  l'époque  actuelle  influent  beaucoup  sur  l'idée  qu'on 
se  fait  du  contrat.  Voyez  notamment  Emile  Châtelain,  De  la  nature  du  contrat  entre 
ouvrier  et  entrepreneur,  Paris,  1902.  —  Comp.  Perreau  et  Fagnot,  Le  contrat  de  travail. 
Paris,  1907. 


LES  CONTRATS  SPÉCIAUX 


Les  auteurs  du  Code  ont  fait  comme  Potliier  :  ils  ont  mentionné  les  ouvriers  dans 
quelques  textes  (art.  4788-1790,  art.  4798-1799);  en  réalité  ils  n'ont  pas  légiféré  pour 
eux.  Ils  se  sont  contentés  de  résoudre  quelques  questions  traditionnelles,  empruntées  aux 
textes  romains,  et  qui  naissent  des  relations  entre  un  ouvrier  et  un  consommateur  :  c'est 
un  ouvrier  horloger  à  qui  un  client  a  donné  une  montre  à  réparer;  c'est  un  foulon  à  qui 
on  a  donné  du  drap  à  teindre,  etc.  L'ouvrier  joue  là  le  rôle  d'entrepreneur  et  non  de  ia- 
larié,  ce  ne  sont  pas  des  questions  nées  du  louage  du  travail,  des  relations  entre  patron  et 
salarié.  Pour  ces  dernières  le  Code  ne  contenait  qu'une  courte  section  de  deux  articles 
(1780  et  1781),  et  bien  qu'il  lui  eût  donné  pour  titre  :  «  Du  louage  des  domestiques  et 
ouvriers  »,  il  ne  s'était  guère  préoccupé  que  des  domestiques,  comme  le  prouvent  les  mot- 
«  maitre,  gages  »  employés  par  lui.  De  plus,  le  second  de  ces  articles  avait  été  abroge 
sous  le  second  Empire  (L.  2  août  1868)  Il  ne  restait  que  l'art.  4780,  édictant  une  règle 
qu'on  aurait  facilement  sous-entendue,  à  savoir  qu'il  n'est  pas  permis  d'engager  ses  ser- 
vices pour  sa  vie  entière,  ce  qui  équivaudrait  à  se  rendre  esclave  par  convention. 

Autant  dire  que  le  Code  ne  contenait  lien  sur  le  louage  de  travail.  C'était  une  lacune, 
qui  a  été  en  partie  comblée  par  les  lois  du  9  juillet  4889  (pour  les  ouvriers  ruraux),  du 
27  décembre  1890  (pour  les  résiliations  et  congés),  du  42  janvier  4895  (pour  les  salaires;, 
et  du  9  avril  4N98  (pour  la  responsabilité  des  accidents).  Comp.  Loi  fédérale  suisse  sur 
les  obligations,  de  4881,  art.  337,-354  *.  Sur  la  loi  du  28  déc.  1910,  voyez  ci-dessous, 
n°  830. 

*  1829.  La  loi  de  germinal.  —  On  peut  s'expliquer,  dans  une  certaine  mesure, 
le  silence  du  Code  sur  les  questions  relatives  au  travail  industriel,  par  l'existence  d'une 
loi  contemporaine  de  la  préparation  du  Code  civil,  la  loi  du  22  germinal  an  \I  (12  avril 
4803,  dans  Siuey,  Lois  annotées,  t.  I,  p.  630).  Cette  loi  est  une  espèce  de  charte  que  le 
Consulat  avait  donnée  à  l'industrie  pour  la  relever  de  sa  ruine2,  à  une  époque  où  l'on 
croyait  la  paix  rétablie  en  Europe.  La  loi  de  germinal  fut  précédée  d'une  vaste  enquête, 
ordonnée  en  4801,  dont  les  résultats  sont  résumés  dans  un  rapport  du  43  nivôse  an  X, 
adressé  aux  Consuls  par  Chaptal,  ministre  de  l'intérieur.  Dans  les  villes  de  fabrique,  on  se 
plaignait  beaucoup  de  l'infidélité  des  ouvriers  et  de  l'habitude,  devenue  universelle  parmi 
eux,  de  violer  les  engagements  relatifs  au  travail.  Les  hommes  du  Consulat  n'ont  donc 
pas  ignoré  l'existence  des  ouvriers,  puisque  les  questions  ouvrières  commençaient  à  se 
poser.  Mais  ils  ont  pensé  que  c'était,  comme  jadis,  une  affaire  d'administration  et  de  po- 
lice, et  qu'ils  n'avaient  pas  à  revenir,  dans  un  Code  civil,  sur  des  points  réglés  par  une 
loi  administrative  toute  récente. 

*  1830.  Loi  du  28  décembre  1910.  —  On  a  beaucoup  discuté  sur  l'opportunité 
d'une  réglementation  et  le  silence  du  Code  a  été  interprété  de  bien  des  façons  différentes 
(voir  notamment  Glasson,  Le  Code  civil  et  les  ouvriers).  Il  y  avait  pourtant  un  intérêt 
sérieux  à  légiférer  sur  la  matière,  parce  que  le  droit  commun  ne  suffit  pas.  La  loi  ne  s'en 
est  contentée  pour  aucun  autre  contrat;  tous  ont  des  règles  spéciales.  Pour  le  louage  de 
travail,  la  preuve  de  l'insuffisance  des  règles  générales  résulte  de  ce  fait  que,  chaque  fois 
qu'une  question  nouvelle  s'est  présentée,  on  n'a  pu  s'entendre  sur  sa  solution,  alors  qu'on 
s'entend  aisément  sur  les  principes  généraux  des  contrats. 

Enfin  une  loi  d'ensemble  a  été  votée  (L.  28  décembre  4910).  Mais  cette  loi  n'est  qu'une 
codification  des  règles  existantes  sur  le  contrat  de  louage  de  travail  et  sur  les  questions 
ouvrières.  Elle  forme  le  titre  4l1  du  Code  du  travail  et  de  la  prévoyance  sociale.  Son 
numérotage  primitif  a  été  remanié  par  un  décret  du  12  janvier  191 1. 

1  11  est  cependant  à  remarquer  que  ces  lois  nouvelles  contiennent  peu  de  règles 
qui  aient  vraiment  un  caractère .  juridique  ;  c'est  plutôt  une  police  de  l'industrie  établir 
dans  un  esprit  humanitaire  et  démocratique  qu'une  construction  de  droit  civil.  Ce  qui 
me  fait  croire  que  la  lacune  n'était  ni  si  grosse  ni  si  regrettable  qu'on  s'est  plu  à  le 
dire. 

2  La  prospérité  industrielle  de  la  France,  très  grande  sous  Louis  XVI,  avait  été 
entièrement  détruite  par  la  Révolution  qui  avait  arrêté  les  affaires,  terrorisé  et  ruiné 
les  classes  aisées,  et  envoyé  aux  armées  les  ouvriers  désormais  sans  ouvrage. 


LOUAGE    DE    TRAVAIL  589 

*1831.  Prétendues  variétés  du  louage  de  travail.  —  Si  I  on  s'en 
rapporte  à  la  classification  du  Code,  il  existerait  trois  espèces  de  louage 
d'ouvrage  (lisez  :  de  travail):  1°  le  louage  de  services,  fait  par  les  domes- 
tiques et  les  ouvriers  ;  2°  le  contrat  de  transport,  ou  louage  des  voituriers  ; 
3°  les  devis  et  marchés  (art.  1779). 

Cette  classification  est  absolument  fausse.  Les  deux  dernières  variétés 
ne  sont  pas  des  louages,  parce  que  la  rémunération  du  travail  au  lieu 
d'être  proportionnelle  au  temps,  y  est  fixée  à  forfait.  Ce  sont  des  contrats 
d'un  autre  genre,  dont  la  nature  est  bien  définie  et  dont  le  nom  existe  :  des 
contrats  d'entreprise.  Nous  y  reviendrons  plus  loin  (nos  1897  et  suiv.). 

Il  n'y  a  donc  qu'une  seule  espèce  de  louage  de  travail,  celui  qui  est  fait 
par  des  domestiques,  par  des  ouvriers  ou  par  des  employés,  catégories 
diverses  de  personnes  qui  vivent  de  ce  contrat,  et  auxquelles  on  donne 
volontiers  aujourd'hui  un  nom  générique  :  les  salariés. 

*1832.  Identité  juridique  du  louage  des  domestiques  et  du 
louage  des  ouvriers.  —  La  nature  du  contrat  ne  varie  pas  avec  le  rôle 
économique  des  personnes  qui  le  font.  Celui  qui  paie  le  salaire  peut  être  un 
producteur  industriel  ou  commerçant,  qui  fait  travailler  ses  salariés  en  vue 
d'une  production  de  richesses  destinées  à  la  vente  ;  mais  il  peut  être  aussi 
un  consommateur,  qui  fait  travailler  pour  se  procurer  à  lui-même  une  utilité 
quelconque,  dont  il  consomme  le  produit.  Au  premier  cas,  c'est  un  patron, 
et  les  salariés  sont  des  ouvriers  ou  des  employés:  au  second  cas,  c'est  un 
maître,  et  les  salariés  sont  des  domestiques  :  cocher,  valet  de  chambre, 
cuisinière,  jardinier,  etc.  Le  langage  usuel  distingue  ces  diverses  catégories 
qui  sont,  en  effet,  différentes  au  point  de  vue  social  ;  mais,  au  point  de  vue 
juridique,  ces  différences  sont  sans  influence  sur  la  nature  et  les  effets  du 
contrat  :  tous  ces  gens  font  indistinctement  des  louages  de  travail. 

§  2.  —  Formation  et  preuve. 

*1833.  Caractère  du  contrat.  —  Le  louage  de  travail  est  un  contrat 
consensuel. 

En  cette  matière,  comme  en  toute  autre,  chacun  devrait  rester  libre  de  contracter  ou 
non,  selon  ses  goûts  et  ses  idées.  Mais  la  prépondérance  politique  acquise  par  les  ouvriers 
fait  pencher  la  balance  en  leur  faveur,  et  un  patron  n'a  plus  le  droit  de  refuser  d'em- 
baucher un  ouvrier  syndiqué,  en  laissant  voir  que  c'est  cette  qualité  qui  l'empêche  de 
l'accepter.  Les  tribunaux  condamnent  alors  le  patron  comme  coupable  de  faute  à  raison 
de  son  refus  systématique  d'embaucher  des  syndiqués  (trib.  Bordeaux,  14  déc.  1903  et 
Cass.,  13  mars  1905,  D.  1906.  1.  113;  trib.  com.  Épernay,  28  févr.  1906,  et  trib.  de  Lille, 
13  nov.  1906,  D.  1908.  2.  73  et  les  notes).  La  liberté  de  contracter  n'est  donc  plus  entière. 

1834.  Rôle  des  règlements  d'atelier.  —  Le  louage  de  travail  semble  prendre 
un  caractère  spécial  grâce  à  l'existence,  dans  beaucoup  d'établissements,  de  ce  qu'on 
appelle  un  règlement  d'atelier.  Ce  règlement  est  élaboré  par  le  patron  seul;  il  contient 
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des  dispositions  diverses  destinées  à  maintenir  le  bon  ordre  et  à  assurer  la  régularité  et  la 
bonne  exécution  du  travail,  choses  toujours  difficiles  à  obtenir  dans  un  atelier  un  peu 
nombreux.  Ordinairement  il  est  affiché  à  l'intérieur  des  bâtiments;  souvent  aussi  il  e-t 
imprimé  sur  un  carnet  qui  est  remis  à  l'ouvrier  à  son  entrée.  Ce  règlement  forme  ce  que 
les  anciens  appelaient  la  lex  contractas,  il  contient  les  clauses  du  contrat,  et  l'ouvrier  y 
adhère  tacitement  en  acceptant  le  travail  aux  conditions  qui  lui  sont  offertes1.  Il  n'y  a 
rien  là  que  l'application  la  plus  simple  et  la  plus  naturelle  des  principes  juridiques  sur  la 
formation  des  contrats  consensuels  (Cass.,  "2  févr.  4898,  D.  98.  1  326). 

Cependant,  la  question  des  règlements  d'atelier  est  un  des  points  sur  lesquels  s'élèvent 
les  plus  vives  protestations  des  ouvriers.  Ils  reprochent  au  patron  de  se  faire,  de  sa  propre 
autorité,  législateur  et  juge  et  de  leur  imposer  des  clauses  léonines  que  l'ouvrier  n'a  ni 
les  moyens  ni  le  temps  de  discuter.  Leurs  plaintes  sont  fondées,  et  l'intervention  légis- 
lative a  été  sollicitée'2.  La  difficulté  est  de  donner  satisfaction  aux  ouvriers,  qui  voudraient 
participer  à  la  rédaction  des  règlements  d'atelier  par  l'intermédiaire  de  leurs  syndicats, 
tout  en  respectant  la  liberté  nécessaire  du  patron,  qui  doit  rester  maître  chez  lui,  si  on  ne 
veut  pas  compromettre  l'existence  même  de  l'industrie. 

*1835.  Capacité  des  parties.  —  Celle  du  patron  se  trouve  indirecte- 
ment régie  par  les  règles  du  droit  commercial  sur  la  qualité  de  commerçant 
(art.  2.  et  4  C.  corn.).  Celle  de  l'ouvrier  ou  employé  n'a  été  réglée  par  aucun 
texte.  On  devra  donc  appliquer  le  droit  commun.  Par  conséquent  un  mineur 
émancipé,  une  femme  séparée  de  corps,  qui  sont  maîtres  de  leurs  personnes, 
peuvent  s'engager  comme  salariés,  tandis  qu'un  mineur  non  émancipé,  une 
femme  mariée  non  séparée  de  corps  \  fut-elle  même  séparée  de  biens,  ont 
besoin  d'être  habilités  pour  faire  ce  contrat. 

En  fait,  on  se  montre  moins  exigeant,  et  un  grand  nombre  de  mineurs  s'engagent  d'eux- 
mêmes  comme  domestiques  et  ouvriers  ;  on  les  considère  comme  autorises,  par  cela  seul 
qu'il  n'y  a  pas  protestation  formelle  de  leurs  parents. 

*183ô.  Age  légal.  —  Le  travail  industriel  a  fait  l'objet  de  lois  spéciales  qui  ont 
interdit  d'employer  dans  les  ateliers  des  enfants  trop  jeunes.  La  première  en  date  est  celk* 
du  2U2  mars  1844 ,  provoquée  par  Ja  publication  d'un  rapport  de  M.  Villermé,  «  sur  tétai 
physique  et  moral  des  ouvriers  employés  dans  les  manufactures  »  ("2  vol.,  Paris,  4840); 
cette  loi  avait  fixé  comme  minimum  l'âge  de  huit  ans  accomplis.  Son  système  a  été  déve- 
loppé par  la  loi  du  19  mai  4874,  remplacée  elle-même  par  celle  du  "2  novembre  1SM-J, 
actuellement  en  vigueur.  Cette  loi  a  reporte  l'âge  d'admission  dans  les  ateliers  à  treize  ans, 
avec  ce  tempérament  qu'un  enfant  de  douze  ans  peut  être  engagé  quand  il  est  porteur  de 
son  certificat  d'études  primaires,  et  que  son  aptitude  physique  est  constatée  par  un  certi- 
ficat médical  (art.  2).  C'est  une  condition  d'ordre  public  ;  en  conséquence  aucune  indem- 
nité n'est  due  à  l'enfant  en  cas  d'accident,  s'il  n'a  pas  l'âge  requis  (Cass.,  8  déc.  1909, 
D.  4910.  4.  320). 

*1837.  Du  placement.  —  Ordinairement,  le  maître  ou  le  patron  qui  cherche  de  la 
main-d'œuvre  et  le  domestique  ou  l'ouvrier  qui  cherche  du  travail  ne  se  connaissent  pas. 
Pour  faciliter  la  formation  du  contrat,  c'est-à-dire  le  placement  de  l'ouvrier  ou  du  domes- 
tique, on  se  sert  d'intermédiaires  qui  centralisent  les  demandes  et  les  offres  de  travail. 

i  Sur  diverses  questions,  voir  Cass.,  28  mai  1910,  P.  et  S.  1910.  1.  340  (règlement 
postérieur  à  l'embauchage) ;  Cass.,  28  juin  1909,  D.  M>10.  I.  21,  I».  et  S.  1909.  L  49i.  et 
Cass.,  3  ianv.  1910,  P.  et  S.  1910.  1.  185  (ouvrier  ne  sachant  pas  lire);  Trib.  Lille,  19  féyf; 
1906,  d.  i y ] u .  2.  121  (refus  d'accepter  des  clauses  illégales);  Cass.,  27  niai  1908,  D.  1910. 
1.  20  (acceptation  par  le  successeur  du  patron), 

-  Sur  la  loi  belge  du  15  juin  1896,  voyez  la  thèse  de  M.  Caillelx,  La  lé g i dation  beige 
sur  les  règlements  d'atelier,  avec  un  exposé  de  In  question  en  France,  Paris,  1900. 

3  Des  difficultés  se  sont  élevées  spécialement  pour  la  femme  mariée  qui  veut  con- 
tracter un  engagement  théâtral.  Ce  point  sera  étudié  dans  le  t.  III,  à  propos  du  mariage. 
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Tels  sont  les  compagnonnages,  les  bureaux  de  placement  et  les  Bourses  du  travail. 
Aucune  de  ces  institutions  n'appartient  au  droit  civil.  Voyez  la  loi  du  14  mars  1904. 

*1838.  Détermination  collective  des  conditions  du  travail.  —  Conven- 
tions faites  par  des  SYNDICATS.  —  Depuis  un  certain  nombre  d'années,  les  engage- 
ments relatifs  au  travail  donnent  lieu  à  des  négociations  collectives  entre  patrons  et  ou- 
vriers, dans  lesquelles  les  ouvriers  et  souvent  les  patrons  eux-mêmes,  sont  représentés  par 
leurs  syndicats.  Ces  conventions  interviennent  en  général  à  la  suite  d'une  grève  et  fixent 
pour  l'avenir  les  conditions  du  travail,  les  prix,  les  heures  d'entrée  et  de  sortie,  la  durée 
de  la  journée,  ou  d'autres  détails.  Ces  négociations  collectives  sont  évidemment  licites  ; 
l'intervention  des  syndicats,  tant  ouvriers  que  patronaux,  est  ici  conforme  à  leur  mission. 
Dans  les  industries  importantes,  l'ouvrier  est  incapable  d'établir  par  une  discussion  indi- 
viduelle avec  le  patron  les  conditions  de  son  travail;  l'organisation  actuelle  exige  une 
discussion  collective,  qui  seule  peut  être  équitable;  dès  lors  le  contrat  individuel  se  réduit 
au  contrat  d'embauchage, 

La  convention  négociée  par  le  syndicat  n'a  pas  pour  objet  de  remplacer  par  un  acte 
unique  les  conventions  particulières  que  les  ouvriers  auraient  pu  passer  individuellement 
avec  leur  patron.  Cette  convention  ne  peut  pas  être  un  véritable  louage  en  masse  du 
travail  des  ouvriers,  produisant  immédiatement  et  par  lui-même  les  différentes  obligations 
qui  naissent  de  ce  contrat.  L'entente  intervenue  entre  le  syndicat  ouvrier  et  les  patrons  ne 
supprime  pas  la  nécessité  des  contrats  individuels  d'embauchage  qui  restent  les  seuls 
louages  de  travail  productifs  d'obligations  entre  patrons  et  ouvriers;  la  convention  générale 
qui  a  terminé  la  grève  n'est  pas  autre  chose  qu'une  déclaration  faite  par  les  patrons 
pour  fixer  les  conditions  auxquelles  il  leur  sera  possible  d'embaucher  des  ouvriers.  En 
résulte-t-il  des  obligations  juridiques  susceptibles  d'être  poursuivies  en  justice?  Le  patron 
peut-il  traiter  a  d'autres  conditions  avec  des  ouvriers  isolés?  A  qui  appartiendrait  l'action  ? 
Toutes  ces  questions  sont  discutées.  Voyez  Lyon,  10  mars  1908,  D.  1909.  2.  33;  Cass., 
16  déc.  1908,  D.  1909.  1.  76;  Paris,  16  févr.  1911,  D.  1912.  2.  289." 

De  plus  il  semble  que  celte  convention,  pour  se  prêter  aux  nécessités  de  l'industrie, 
peut  être  dénoncée  à  tout  moment,  car  les  conditions  du  travail  doivent  suivre  l'état  du 
marché  et  les  fluctuations  économiques.  Ainsi  il  a  été  jugé  qu'une  pareille  convention  ne 
peut  pas  avoir  une  durée  indéfinie,  ce  qui  la  rendrait  contraire  à  la  liberté  du  travail 
(Prud'hommes  de  Marseille,  28  mars  1893,  Journal  des  Prud' hommes,  1893;  Office  du 
travail,  Associations  professionnelles,  t.  II,  p.  718-719).  Même  lorsqu'un  délai  a  été 
fixé  pour  son  application,  cette  clause  n'a  pas  la  valeur  d'une  promesse  contractuelle,  car 
il  faut  prévoir  la  survenance  d'une  crise  ou  de  tout  autre  événement  inattendu,  qui  boule- 
verserait l'état  économique  et  rendrait  la  convention  intenable.  De  leur  côté  les  ouvriers 
ne  se  considèrent  pas  comme  liés,  et  dès  la  première  occasion,  ils  demandent  une  modifi- 
cation du  contrat  à  leur  avantage1.  C'est  un  contrat  boiteux  et  léonin. 

Bibliographie.  —  Barthélémy  Raynaud,  Le  contrat  collectif  de  travail,  thèse:  Paris. 
1901.  —  P.  Bureau,  Le  contrat  de  travail,  Le  rôle  collectif  des  syndicats  profes- 
sionnels, Paris,  Alcan,  1902.  —  Félix  Moissenet,  Étude  sur  tes  contrats  collectifs 
en  matière  de  conditions  du  travail,  thèse,  Dijon,  1903.  —  Marcel  Nast,  Des  con- 
ventions collectives  relatives  à  l'organisation  du  travail,  Paris,  1907.  —  P.  Pic, 
Revue  trimestrielle ,  1902,  p.  499.  —  Société  d'études  législatives,  Bulletin,  1904,  p.  465, 
et  1908,  n°  1.  —  A.  Rouast,  La  notion  juridique  de  contrat  collectif,  thèse,  Lyon, 
1909.  —  Rafal,  thèse,  Paris,  1913.  — Palmade,  L'extension  de  la  capacité  contrac- 
tuelle des  syndicats  ouvriers,  thèse,  Bordeaux,  1909.  —  Notes  de  jurisprudence  :  Des- 
landres,  P.' 94.  1.  1;  Gény,  P.  98.  2.  241;  Planiol,  D.  1903.  2.  25;  Capitant,  D. 
1909.  2.  34;  Demogue,  P.  et  S.  1911.  1.  369;  Wahl,  S.  1912.  1.  201. 

*1839.  Preuve  du  contrat.  —  Le  Code  civil  avait  établi  pour  la 

1  Par  exemple  la  grève  des  inscrits  maritimes  à  Marseille  (no\embre  1902)  qui  arrê- 
tèrent toutes  les  lignes  de  navigation  pour  obtenir  autre  chose  que  ce  qui  leur  avait 
été  concédé  par  un  contrat  collectif  conclu  en  1900. 
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prouve  du  louage  de  travail  une  disposition  exceptionnelle.  Kn  cas  de  con- 
testation sur  les  trois  points  suivants:  1°  cpiotité  des  gages;  2°  paiement 
des  salaires  échus  ;  3°  acomptes  versés  d'avance,  le  juge  devait  croire  le 
niaîlre  sur  son  affirmation  (art.  1781).  C'était  une  sorte  de  suspicion  contre 
la  parole  du  salarié,  qui  avait  quelque  chose  de  blessant;  Le  juge  n'aurait 
pas  pu  s'en  rapporter  à  lui,  alors  même  qu'il -aurait  paru  mériter  plus  de 
confiance  que  le  maître. 

Ce  texte  a  été  abrogé  par  la  loi  do  2  août  1868,  qui  a  rendu  applicables 
tes  règles  du  droit  commun;  mais  voici  le  résultat:  en  fait,  on  ne  dresse 
presque  jamais  d'écrit  pour  constater  les  conditions  du  contrat  ;  partant, 
quand  il  s'agit  de  prouver  l'existence  même  du  louage  et  le  chilfre  des  gagesi 
la  preuve  par  témoins  est  écartée  presque  toujours,  parce  que  le  chiffre 
total  des  salaires  qui  pourront  être  dus  en  vertu  du  contrat  s^élève  à  plus 
de  150  francs.  L'ouvrier  ou  employé,  qui  est  alors  demandeur,  en  est  réduit 
à  déférer  le  serment  à  son  patron  et  on  retombe  dans  une  situation  analo- 
gue à  celle  (jui  résultait  de  l'art.  1781.  La  seule  différence  est  que  le  juge 
est  libre  de  déférer  le  serment  supplétoire  à  l'ouvrier,  quand  il  existe  un 
commencement  de  preuve. 

Si,  au  contraire,  le  fait  du  contrat  est  établi  ainsi  que  le  chiffre  des  sa- 
laires, et  que  le  maître  prétende  avoir  payé  les  termes  échus  ou  fait  quel- 
ques avances,  il  sera  obligé  de  le  prouver  et  ne  pourra  le  Taire  que  par  écrit, 
quand  la  somme  dépassera  150  francs,  ou  bien  il  sera  obligé  de  déférer  le 
serment  à  son  ouvrier  sur  le  fait  du  paiement  :  la  situation  qui  résultait  de 
l'art.  1781  se  trouve  alors  renversée1. 

La  formalité  du  double  n'est  pas  nécessaire  (Cass.,  12  nov.  1913,  D.  1914. 
1.  289,  P.  et  S.  1914.  1.  245). 

§  3.  —  De  la  prestation  da  tra vail. 

1840.  Variété  d'application  du  contrat.  —  Le  travail  promis  peut 
avoir  une  nature  indéfiniment  variée  en  fait;  il  dépend  des  conventions  et 
des  besoins  des  parties.  Cependant  il  fait  l'objet  d'une  réglementation  légis- 
lative sur  plusieurs  points  importants. 

*  1841.  Travaux  pouvant  faire  l'objet  d'un  louage.  —  Les  actes 

1  II  existait  autrefois  un  écrit  pouvant  servir  de  preuve  du  contrat,  tout  au  moins 
pour  les  ouvriers:  c'était  le  livret,  que  la  loi  de  germinal  an  XI  avait  rendu  obliga- 
toire. Mais  cette  pièce  ne  prouvait  le  contrat  que  plus  tard,  une  fois  que  l'ouvrier  avail 
quitté  son  patron;  il  contenait  cependant  de  brèves  mentions,  constatant  en  quelque 
sorte  les  états  de  service  de  l'ouvrier  :  entré  tel  jour,  sorti  tel  jour,  et  la  signature  du 
patron.  On  aurait  pu  y  mettre  les  autres  conditions  du  contrat,  notamment  le  taux  du 
salaire;  on  ne  l'avait  pas  voulu,  pour  ne  pas  révéler.aux  concurrents  les  conditions 
faites  par  chaque  patron  à  son  personnel.  Du  reste,  le  livret  tombait  de  plus  en  plus 
en  désuétude,  et  il  a  été  supprimé  parla  loi  du  2  juillet  1890.  Il  était  devenu  odieux 
aux  ouvriers  qui  se  sentaient  placés  par  là  sous  la  surveillance  de  l'administration, 
a  uause  des  visas  de  police  qu'on  exigeait  à  chaque  déplacement. 
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qui  sont  l'exercice  d'une  profession  dite  libérale  (artistique,  littéraire,  scien- 
tifique;-etc.)  peuvent-ils  faire  l'objet  d'un  louage  ?  Nombre  d'auteurs  se  refu- 
sent à  le  croire.  Il  semble  qu'il  y  ait  un  déshonneur  à  parler  du  louage  à 
propos,  de  ces  professions.  Tel  qui  rougirait  d'accepter  un  salaire,  touche 
très  volontiers  un  «  traitement  »  ou  des  «  honoraires  ».  C'est  un  sentiment 
dû  à  l'éducation,  ce  n'est  pas  une  idée  rationnelle.  Le  travail  en  lui-même 
est  ce  qui  fait  la  dignité  de  la  vie,  mais  s'il  est  des  occupations  plus  agréa- 
bles que  d'autres,  cela  n'influe  en  rien  sur  leur  importance  relative  au 
point  de  vue  économique  et  social.  Il  y  a  de  l'enfantillage  à  s'en  tenir  à  la 
distinction  des  arts  serviles  et  des  professions  libérales  :  ces  dernières  peu- 
vent donner  lieu  aux  mêmes  contrats  civils  que  le  travail  manuel1. 

Quelquefois  on  prend  la  question  à  un  autre  point  de  vue,  et  on  refuse  le  nom  de 
louage  à  ces  contrats  parce  qu'ils  ne  sauraient  former  d'engagements  civilement  obliga- 
toires. Gela  est  vrai,  mais  c'est  l'effet  d'une  clause  de  dédit  sous-entendue.  Si  cette 
faculté  était  écartée  par  une  convention  particulière,  la  personne  qui  se  serait  engagée  à 
travailler  pourrait  être  condamnée  à  des  dommages-intérêts,  en  cas  de  manque  de  parole, 
alors  même  qu'elle  appartiendrait  à  une  profession  libérale.  En  ce  sens,  Paris,  4juill.  1865, 
aff.  Rosa  Bonheur,  D.  65.  2.  201,  S.  65.  2.  233. 

*1842.  Limitation  de  la  journée.  —  En  principe,  celui  qui  loue  son 
travail  est  libre  de  s'engager  à  travailler  autant  d'heures  par  jour  qu'il  se 
sent  capable  de  le  faire.  Cette  liberté  naturelle  existe  encore  pour  l'ouvrier 
indépendant  qui  travaille  chez  lui,  et  pour  les  domestiques.  Mais  elle  a  été 
restreinte  pour  les  ouvriers  proprement  dits,  par  une  loi  du -9  septembre  1848, 
qui  a  fixé  le  maximum  de  la  journée  à  douze  heures  de  travail  effectif -. 

Cette  loi,  qu'aucun  fonctionnaire  n'était  spécialement  chargé  de  faire  observer,  était 
absolument  tombée  en  désuétude  et  oubliée  des  industriels  eux-mêmes,  quand  on  chargea 
les  inspecteurs  du  travail  des  enfants  de  veiller  à  son  exécution  (L.  2  nov.  1892,  art.  17). 
En  1900,  les  Chambres  décidèrent  de  réduire  la  journée  de  travail,  dans  un  délai  de 
quatre  ans,  d'abord  à  dix  heures  et  demie,  puis  à  dix  heures  (L.  30-31  mars  1900).  — 
Le  contrat  qui  impose  à  l'ouvrier  une  journée  supérieure  à  la  durée  légale  est  nul  et  l'ou- 
vrier peut  refuser  de  l'exécuter  (Cass.,  27  avril  1906,  D.  1907.  1.  97).  C'est  l'application 
de  l'art.  1172. 

1843.  Réglementation  du  travail  des  mineurs  et  des  femmes.  —  Les 

femmes  et  les  mineurs  des  deux  sexes  employés  dans  l'industrie  sont  soumis  à  une  sorte 
de  tutelle  légale  qu'on  appelle  la  réglementation  du  travail  :  le  genre  de  travail  auquel  on 
peut  les  occuper,  le  nombre  de  jours  où  ils  peuvent  travailler  par  semaine  et  le  nombre 
d'heures  qu'ils  peuvent  faire  chaque  jour  ;  tout  cela  est  réglé  minutieusement  par  la  loi. 
Pour  les  détails,  voyez  la  loi  du  2  novembre  1892,  modifiée  par  la  loi  du  30  mars  1900. 

1  Dans  deux  des  professions  libérales  les  plus  en  vue,  celle  de  l'avocat  et  celle  du 
médecin,  le  contrat  ordinairement  fait  avec  le  client  n'est  pas  un  louage,  parce  que  le 
salaire  n'y  est  pas  proportionnel  au  temps;  c'est  alors  une  entreprise,  rémunérée  à 
tant  par  visite,  par  consultation,  ou  par  plaidoirie;  mais  l'assimilation  indiquée  au 
texte  entre  les  contrats  faits  dans  les  métiers  proprement  dits  et  dans  les  professions 
libérales  ne  cesse  pas  d'être  exacte,  encore  bien  qu'il  puisse  y  avoir  des  différences 
de  détail,  à  raison  de  l'objet  de  la  profession,  comme  il  en  existe  à  raison  de  l'objet 
vendu  entre  la  vente  d'un  immeuble,  la  vente  d'un  office  et  la  vente  d'une  obligation 
de  chemin  de  fer. 

2  Cette  loi  a  été  votée  par  l'Assemblée  constituante  pour  abroger  un  décret  du  gou- 
vernement provisoire  publié  le  2  mars,  qui  réduisait  la  journée  de  travail  à  dix  heures 
à  Paris,  et  à  onze  heures  dans  les  départements. 
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I  n  corps  spécial  de  fonctionnaires,  les  inspecteurs  du  travail  des  enfants,  est  chargé 
d'assurer  l'observation  de  toutes  ces  règles.  11  faut  reconnaître,  d'ailleurs,  que  l'intervention 
du  législateur  a  été  justifiée  par  des  abus  criants  qu'ont  révélés  de  nombreuses  enquêtes 
industrielles,  tant  en  France  qu'à  l'étranger. 

*1844.  Absence  de  contrainte.  —  Légalement,  le  martre  ou  le  pa- 
tron  n'a  aucune  voie  de  contrainte  contre  le  domestique  ou  l'ouvrier  qui 
refuse  de  travailler.  En  général,  l'ouvrier  ne  contracte  aucun  enr/ar/ement 
ferme:  il  quitte  le  travail  quand  il  veut,  sauf  l'effet  du  délai  de  ccmtfè  dont 
il  est  parlé  plus  loin  (n"s18<X4);  de  plus,  quand  il  y  a  lieu  de  réclamer  les 
dommages-intérêts,  il  est  presque  toujours  insolvable. 

Il  y  a  un  cas  où  le  patron  est  directement  lésé  par  le  départ  subit  de  l'ouvrier  :  c'e3t  lors- 
qu'il lui  a  fait  des  avances  sur  son  salaire.  Le  travail  étant  pavé  d'avance,  s'il  n'est  pas 
fourni,  le  patron  se  trouve  en  perte.  La  législation  du  Consulat  avait,  en  ce  cas,  accordé 
une  garantie  au  patron  (L.  22  germinal  an  XI,  art.  42;  cbn.  art.  7,  8  et  9  de  l'arrêté  du 
9  frimaire  an  XII  sur  les  livrets).  Voici  quel  en  était  le  mécanisme  :  les  avances  de  salaires 
étaient  inscrites  sur  le  livret,  et  aucun  autre  patron  ne  pouvait  engager  l'ouvrier  débiteur, 
tant  que  l'ancien  patron  n'avait  pas  donné  ce  qu'on  appelait  le  congé  d'acquit,  ce  qu'il 
faisait  en  constatant  sur  le  livret  que  l'ouvrier  s'était  acquitté  envers  lui  '.  Ce  qu'il  y  avait 
d'extraordinaire  dans  ce  système,  c'est  que,  d'après  l'arrêté  de  frimaire,  l'ouvrier  débiteur 
à  raison  d'avances  était  obligé  d'acquitter  sa  dette  par  son  travail.  Cela  était  tout  à  fait 
contraire  aux  principes  de  la  loi  civile,  d'après  laquelle  l'obligation  de  faire  se  résout  en 
dommages-intérêts  (art.  11-42).  Ici  elle  s'exécutait  en  nature.  Les  patrons  surent  fort  bien 
se  servir  de  l'arme  qu'on  leur  avait  mise  en  mains2.  On  vit  des  dentellières,  qui  gagnaient 
Ofr.  40  par  jour,  recevoir  300  francs  d'avance,  et  se  trouver  ainsi  dans  l'impossibilité  ma- 
térielle de  quitter  la  fabrique.  Dans  certaines  villes  industrielles,  c'était  devenu  un  système 
et  les  avances  faites  aux  ouvrières  s'élevaient  à  plusieurs  centaines  de  mille  francs  (Rapport 
fait  en  1845  à  la  Chambre  des  pairs).  Le  système  des  congés  d'acquit  fut  supprimé  par  la 
loi  du  8  mai  1851,  qui  décida  :  1°  que  le  montant  des  avances  inscrites  ne  pourrait  dépasser 
30  francs;  2°  que  le  patron  ne  pourrait  plus  refuser  la  restitution  du  livret  pour  ce  motif. 

*1845.  Système  des  amendes.  —  Une  autre  question  qui  se  rattache  à  la  pres- 
tation du  travail,  est  celle  des  amendes,  qui  agite  si  fort  la  classe  ouvrière.  Quand  l'ou- 
vrier commet  une  faute  contre  le  règlement  (arrivée  en  retard,  malfaçon,  gaspillage, 
négligence  quelconque),  le  patron  lui  inflige  une  amende  de  0  fr.  50,  1  franc,  2  francs,  etc., 
qu'il  retient  sur  le  salaire  à  la  fin  de  la  semaine  ou.de  la  quinzaine.  —  Les  ouvriers  s'en 
plaignent  beaucoup,  et  il  est  certain  qu'il  y  a  eu  des  abus  :  les  amendes  s'accumulent  par- 
fois, en  trop  grand  nombre  et  le  chiffre  en  est  souvent  excessif3.  Ce  que  les  ouvriers 

1  Pour  comprendre  comment  ceci  pouvait  se  faire,  il  faut  savoir  que  le  livret  de 
l'ouvrier  devait  être  remis  à  son  patron,  qui  avait  le  d roit  de  le  retenir  jusqu'à  entière 
libération  (droit  de  rétention  du  livret).  L'institution  du  congé  d'acquit  n'était  pas  une 
invention  du  Consulat;  on  le  trouve  déjà  dans  les  Ordonnances  royales  du  2  janvier 
1749  et  du  12  septembre  1781,  comme  un  «  moyen  propre  à  entretenir  la  subordination 
chez  les  ouvriers  de  fabrique  ». 

2  Ce  qu'il  y  a  de  plus  bizarre  est  que  cette  dérogation  extraordinaire  à  l'art.  1142 
n'a  jamais  été  signalée  Tant  qu'elle  a  duré;  elle  n'est  connue  des  auteurs  qui  écrivent 
sur  le  droit  civil  que  depuis  qu'elle  est  abrogée.  Et,  pourtant,  elle  seule  explique  un 
incident  de  la  rédaction  du  Code.  Il  y  avait  dans  le  projet,  au  titre  «  Du  louage  »,  un 
article  rappelant  la  disposition  de  l'art  1142:  «  Si  l'individu  qui  a  loué  ses  services 
n'exécute  pas  son  engagement,  il  est  condamné  à  des  dommages-intérêts,  mais  il  ne 
peut  être  contraint  personnellement  à  l'exécution  »  (Keset,  t.  XIV,  p.  232,  p.  275  et 
p.  288).  Cet  article  disparut  après  avoir  été  voté  (p.  303).  Pourquoi  cela  1  On  n'en  trouve 
aucune  raison  dans  les  travaux  préparatoires,  et  on  ne  peut  l'expliquer  que  par  un 
rapprochement  de  dates:  l'arrêté  de  frimaire  est  du  1er  décembre  1803  et  la  discussion 
sur  le  louage  eut  lieu  en  janvier-février  180V.  On  ne  voulut  pas  revenir  sur  une 
mesure  qui  avait  un  caractère  de  police  industrielle  et  semi-politique. 

3  On  cite  le  cas  d'une  pauvre  femme  qui  dut  payer  une  amende  de  10  francs  pour 
être  entrée  à  l'atelier  avec  des  sabots,  ce  que  le  règlement  défendait. 


LOUAGE   DE  TRAVAIL 


reprochent  surtout  au  patron,  c'est  de  conserver  pour  lui  le  montant  des  amendes,  qui 
constitue  presque  toujours  une  somme  appréciable,  et  ils  espèrent  obtenir  une  loi  qui 
interdira  le  système  des  retenues  ou  qui,  tout  au  moins,  en  affectera  le  produit  d'une 
manière  obligatoire  à  des  œuvres  d'assistance  au  profit  des  ouvriers.  —  Cependant,  ce 
système  d'amendes  n'est  qu'une  application  très  licite  et  très  régulière  du  principe  de  la 
clause  pénale.  Il  y  a  inexécution  partielle  des  engagements  de  l'ouvrier,  ou  mauvaise 
exécution,  ce  qui  revient  au  même;  donc  une  clause  pénale  peut  être  stipulée.  De  plus,  il 
est  tout  naturel  que  l'amende,  comme  toute  clause  pénale,  appartienne  au  créancier, 
c'est-à-dire  ici  au  patron.  C'est  le  mot  surtout  qui  choque  les  ouvriers,  et  si  l'on  fait  une 
loi  dans  le  sens  où  les  ouvriers  la  demandent  on  enlèvera  aux  patrons  un  droit  qui  appar- 
tient à  toute  personne,  dans  n'importe  quel  contrat. 

§  4.  —  Du  salaire. 

*1846.  État  de  la  législation.  —  Le  salaire  est  Y  obligation  unique  contractée 
par  le  patron  dans  le  louage  de  travail.  Rappelons  toutefois  la  loi  du  4  avril  1910,  sur 
les  retraites  ouvrières,  qui  a  mis  une  contribution  à  la  charge  du  patron,  en  plus  du  salaire. 

Toutes  les  règles  relatives  au  salaire  ont  été  codifiées  par  la  loi  du  28  décembre  1910 
{Code  du  travail),  art.  33  à  78.  Une  loi  du  7  décembre  1909  a  défendu  de  payer  les 
salaires  soit  dans  les  jours  de  repos,  soit  dans  les  débits  de  boissons  (L.  28  décembre  1910. 
art.  45). 

*1847.  Fixation  du  salaire.  —  Le  taux  du  salaire  est  aujourd'hui 
fixé  librement  par  les  parties.  Il  n'existe  aucune  tarification  obligatoire, 
comme  en  avaient  établi  certaines  Ordonnances  royales  du  x\i°  siècle  (Or- 
donnances, édit.  du  Louvre,  t.  II,  p.  58,  p,  351  ;  t.  III,  p.  438,  p.  489),  ou 
les  règlements  des  anciennes  corporations.  Ces  anciens  tarifs  fixaient  un 
maximum  de  salaire  que  l'ouvrier  ne  devait  pas  dépasser. 

Beaucoup  d'ouvriers  demandent  une  réglementation  en  sens  contraire,  fixant  un  salaire 
minimum  1,  Les  réclamations  ne  semblent  pas  près  d'aboutir,  mais  il  faut  constater  le  rôle 
prépondérant  de  la  coutume  dans  la  fixation  des  salaires  ;  elle  établit  les  chiffres 
extrêmes  que  les  conventions  privées  franchissent  difficilement.  C'est  une  force  modératrice 
qui  subit  de  lentes  oscillations. 

*  1848.  Capacité  pour  toucher  le  salaire.  —  Peuvent  seules  tou- 
cher valablement  le  salaire  qu'elle  ont  gagné  les  personnes  capables.  Par 
suite,  l'argent  du  à  un  ouvrier  mineur  non  émancipé  doit  être  versé  au  père 
ou  au  tuteur. 

Il  en  était  de  même  jusqu'en  1907  pour  le  salaire  des  femmes  mariées  non  séparées  de 
biens  :  ce  salaire  était  à  la  disposition  de  leurs  maris.  Il  y  avait  là  un  grave  danger  :  le  salaire 
de  la  femme  pouvait  être  dissipé  au  cabaret,  tandis  que  celle  qui  l'avait  gagné  était  privée 
du  profit  légitime  de  son  travail.  Aussi  a-t-on  modifié  l'état  du  droit  sur  ce  point  et  rendu 
aux  femmes  mariées  la  libre  disposition  de  leur  salaire  (L.  13  juillet  1907).  Sur  cette  loi. 
voyez  le  tome  III.  Cela  s'était  déjà  fait  dans  quelques  pays  (Angleterre,  acte  du  9  août 
1870;  Danemark,  loi  du  7  mai  1880).  En  France  même,  on  avait  vu  des  patrons,  ren- 
versant l'ordre  naturel  des  choses,  payer  aux  femmes  les  salaires  gagnés  par  leurs  maris 

1  L'Eglise  catholique  n'hésite  pas  à  faire  du  salaire  minimum  un  devoir  moral  pour 
le  patron  (Claudio  Jannet,  Socialisme  d'Etat,  p.  49).  Cette  obligation  a  été  indiquée  dan^ 
l'Encyclique  de  Léon  XIII,  De  conditione  opifxcum.  Voyez,  sur  ce  point,  A.  Leroy-Beau 
lieu,  dans  la  Revue  des  Deux  Mondes,  15  janvier  1892,  p.  382. 
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La  pratique  est  souvent  éloignée  des  principes  légaux  ;  malheureusement  il  est  à  craindra 
que  la  réforme  de  1907  ne  produise  pas  tout  L'effet  qu'on  en  attend 

1848  bis.  Preuve  des  paiements.  —  La  Cour  de  cassation  autorise  la  preuve 
par  présomption,  même  au-dessus  de  450  francs,  considérant  qu'il  y  a  impossibilité  de  se 
procurer  une  preuve  écrite.  (Gass.,  4<r  mai  1944,  P.  et  S.  4943.  4.  305). 

*1849.  Saisie  des  salaires.  —  Une  loi  du  42  janvier  1895,  inséré) 
dans  le  Code  du  travail  (art.  61  et  suiv.),  protège  très  énergiquement  les 
ouvriers  contre  leurs  créanciers  en  limitant,  d'une  manière  étroite,  la  saisie 
et  la  cession  des  salaires.  Pour  tout  salaire  inférieur  à  2  000  francs  par  an. 
on  a  établi  les  règles  suivantes  : 

1°  La  saisie  n'est  possible  que  jusqu'à  concurrence  d'un  dixième. 

2°  Un  autre  dixième,  qui  ne  se  confond  pas  avec  le  précédent,  est  ces- 
sible de  la  part  de  l'ouvrier  qui  peut  ainsi  le  déléguer  à  ses  créanciers. 

3°  Un  troisième  dixième  peut  être  retenu  par  le  patron,  à  raison  d'avant  s 
faites  par  lui.  Pour  les  retenues  supérieures  à  ce  dixième,  voyez  Cass 
21  juill.  1909,  P.  et  S.  1910.  1.  113  ;  Cass.,  1"  juin  1910,  D.  1910.  1.  297, 
P.  et  S.  1910.  1.  417  et  les  notes. 

En  mettant  les  choses  au  pis,  l'ouvrier  est  donc  sur  de  toucher  les  sept 
dixièmes  de  son  salaire.  Il  est  très  efficacement  protégé,  mais  qu'est  devenu 
son  crédit?  Il  ne  peut  plus  offrir  de  garanties  sérieuses  à  ses  créanciers -.  Et 
cependant  il  est  question  d'établir  pour  les  salaires  une  insaisissabilité  plus 
complète.  Voyez  ïEnquête  sur  ce  projet  (Impr.  nation.,  1897);  Éd.  Payen, 
Le  crédit  des  ouvriers...,  dans  Y  Economiste  français,  du  24  février  1900 
Hubert- Valleroux,  De  ï insaisissabilité  des  salaires  (ibid.,  n"  du  2<S  février 
1903).  On  reproche  surtout  au  système  actuel  l'exagération  des  frais. 
D'autre  part  les  créanciers  qui  saisissent  ne  sont  généralement  pas  intéres- 
sants ;  ce  sont  des  vendeurs  à  tempérament  et  des  cabaretiers. 

1850.  Condamnation  du  truck  System.  —  Cette  même  loi  du  4  2  janvier  4895 
a  pris  d'autres  mesures  destinées  à  empêcher  certains  trafics  peu  scrupuleux  qui  se  prati- 
quaient aux  dépens  des  ouvriers  et  qui  sont  connus  sous  le  nom  qu'ils  ont  reçu  en  Angle- 
terre, leur  pays  d'origine:  Truck  system,  c'est  à-dire  système  du  troc.  Certains  patrons 
réussissaient  à  se  dispenser  de  payer  leurs  ouvriers  en  argent.  Ils  joignaient  à  leur  éta- 
blissement un  économat,  espèce  de  bazar  où  se  vendaient  toutes  les  fournitures  dont  peut 
avoir  besoin  un  ménage  ouvrier,  et  où  le  personnel  de  la  maison  était  forcé  de  s'approvi- 
sionner. Le  jour  de  la  paye,  on  retenait  aux  ouvriers  le  montant  de  leurs  achats,  et 
la  plupart  non  seulement  ne  touchaient  rien,  mais  restaient  débiteurs  envers  l'économat. 
On  a  vu  des  patrons  faire  de  plus  beaux  profits  avec  leur  économat  qu'avec  leur  industrie. 

D'autres  remettaient  à  leurs  ouvriers,  en  guise  de  monnaie,  des  bons  ou  des  jetons, 
avec  lesquels  ils  s'approvisionnaient  dans  des  magasins  de  la  localité  qui  passaient  des 

1  En  fait,  avant  1907,  on  ne  se  conformait  pas  à  la  règle  légale:  les  femmes  em- 
ployées dans  l'industrie  louchaient  directement  leur  salaire.  C'est  ensuite,  quand  la 
femme  est  rentrée  à  la  maison,  que  le  mari  s'en  empare.  Quelle  loi  pourra  jamais  l'en 
empêcher,  quand  il  est  ivrogne  ou  dépensier? 

2  Sur  les  inconvénients  de  la  loi  de  1895,  voir  E.  Bendep,  dans  les  Questions  prati- 
ques de  la  législation  ouvrière,  publiées  par  MM. Pic  et  Godart,  n°  1,  janvier  1900.  —  En 
fait  d'arrêts  voir  Cass.,  18  déc.  1905,  S.  1906.  1.  66;  Cass.,  42  févr.  4906,  S.  1906.  1. 
350. 
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fraités  avec  les  patrons  pour  recevoir  leurs  paiements  en  bons  ou  en  jetons.  Ce  dernier 
procédé  a  toujours  été  illégal.  L'ouvrier  a  le  droit  absolu  d'exiger  son  salaire  en  argent. 
Quant  au  procédé  du  troc  ou  de  la  compensation,  il  a  été  interdit  par  la  loi  du  42  janvier 

4895,  art.  4,  qui  empêche  le  patron  d'opérer  des  retenues  sur  le  salaire,  à  titre  de  com- 
pensation pour  fournitures,  si  ce  n'est  dans  des  cas  strictement  déterminés  par  le  texte  et 
qui  ne  peuvent  donner  lieu  à  aucun  abus  (fournitures  d'outils  ou  de  matériaux).  Toute- 
fois le  salaire  peut  être  compensé  avec  l'indemnité  due  par  l'ouvrier  pour  rupture  intem- 
pestive du  contrat  (Gass.,  34  mai  4907,  P.  et  S.  4909.  4.  453).  —  Une  autre  loi  du  25 
mars  4910  a  définitivement  supprimé  les  économats,  sauf  de  rares  exceptions. 

§  5.  —  Responsabilité  des  acccidents. 

1851.  Bibliographie.  —  Noukrïsson,  V ouvrier  et  les  accidents,  4887  ;  La  res- 
ponsabilité des  accidents  du  travail,  4889  ;  Le  risque  professionnel,  4894.  — Lam- 
bert, Les  accidents  du  travail  et  i assurance  obligatoire,  Paris,  4895.  —  Tarbou- 
biech,  La  responsabilité  des  accidents  dont  les  ouvriers  sont  victimes...  Paris, 

4896.  Voyez  aussi  les  articles  de  MM.  Sainctelette  et  Sauzet,  indiqués  au  n°  4856.  — 
Saleilles,  Les  accidents  du  travail  et  la  responsabilité  civile,  Paris,  4897  ;  Le  ris 
que  professionnel  dans  le  Code  civil  (Réforme  sociale,  4898,  I,  p.  634-667).  — 
Lévy,  Responsabilité  et  contrai  (Revue  critique,  4899,  p.  364-398).  —  Voir  aussi 
nos  4860  et  4877.  —  Pour  l'ensemble  de  la  question  et  son  état  actuel,  consulter  sur- 
tout l'excellent  ouvrage  de  M.  Paul  Pic,  sur  la  Législation  industrielle,  4e  édit,  4942. 

**1852.  Gravité  de  la  questiôn  à  l'époque  moderne.  —  Celui 
qui  a  loué  son  travail  peut  être  victime  d'un  accident  pendant  qu'il  l'exécute. 
Autrefois,  ces  accidents  ne  donnaient  lieu  à  aucune  question;  la  victime  en 
supportait  les  conséquences,  aidée  souvent  par  celui  au  service  duquel  elle 
s'était  blessée,  mais  dont  l'assistance  était  purement  bénévole.  Avec  les 
progrès  du  machinisme,  les  accidents  qui  arrivent  aux  ouvriers  (accidents 
industriels,  accidents  du  travail)  sont  devenus  plus  nombreux  et  plus 
graves.  Les  ouvriers  qui  en  sont  victimes  (ou  leurs  familles,  quand  ils  ont 
été  tués)  accusaient  souvent  le  patron  de  négligence  et  lui  réclamaient  une 
indemnité,  l'accusant  de  faute  parce  qu'il  n'avait  pas  renouvelé  son  maté- 
riel ni  installé  des  appareils  protecteurs  pour  assurer  leur  sécurité.  Ainsi 
s'est  posée  la  question  de  savoir  si  le  patron  est  responsable  des  accidents 
qui  atteignent  son  personnel,  et  pourquoi  il  doit  l'être. 

A.  —  Situation  antérieure  à  4898. 

*1853.  Jurisprudence  française.  —  Malgré  les  critiques  qui  leur  étaient  adres- 
sées, malgré  toutes  les  théories  contraires  émises  dans  la  doctrine,  nos  tribunaux  appli- 
quaient l'art.  4382.  D'après  les  arrêts,  l'ouvrier  ne  pouvait  obtenir  une  indemnité  qu'à  la 
charge  de  prouver  la  faute  du  patron  ;  s'il  ne  réussissait  pas  à  faire  cette  preuve,  il 
n'obtenait  rien  (Gass.,  2  déc.  1884,  D.  85.  2.  223,  S.  86.  4.  367;  Rennes,  20  mars 
4893,  D.  93.  2.  526.  Gomp.  conclusions  de  M.  l'avocat  général  Sarrut,  D.  97.  4.  439, 
•et  note  de  M.  Ljon-Gaen,  dans  S.  85.  4.  429). 

Observation.  —  Cette  jurisprudence  a  encore  son  importance  :  elle  représente  le 
droit  commun  et  continue  à- régir  les  situations  non  prévues  par  la  loi  de  4898,  par 
exemple  le  travail  des  domestiques  (trib.  Seine,  49  mai  4906,  S.  4907.  2.  250  ;  Gaen, 
7  mai  4907,  P.  et  S.  4908.  2.  79).  Comp.  Dereux,  Du  dommage  éprouvé  au  service 
d'autrui  (Revue  trimestrielle,  4908). 
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*1854.  Ses  inconvénients.  —  L'application  des  principes  généraux  mettait  prei 

que  toujours  l'ouvrier  dans  l'impossibilité  d'obtenir  une  réparation  pécuniaire  de  l'acci 
dent.  La  preuve  qu'on  lui  demandait  était  impossible  :  il  y  a  eu  une  explosion,  un  incen- 
die, un  écroulement,  etc.,  qui  a  tout  bouleversé.  Quand  l'atelier  et  les  appareils  sont 
restés  intacts,  il  lui  faudrait  des  témoins,  cl  les  camarades  n'osent  pas  parler  ;  ils  ont  peur 
d'être  renvoyés;  les  contremaîtres  sont  peut  être  en  faute  et  se  taisent,  de  sorte  que  les 
trois  quarts  du  temps  la  cause  de  l'accident  reste  inconnue. 

1855.  Projet  de  réforme.  —  Cette  situation  fâcheuse  de  l'ouvrier  attira  de  boirn- 
heure  Pattenlion.  Dès  1880,  MM.  Martin  Nadaud  et  Raspail  demandèrent  V établisse- 
ment d'une  présomption  de  faute  contre  le  patron,  au  moyen  d'un  alinéa  nouveau 
ajouté  à  l'art.  4384.  Cette  présomption  aurait  eu  pour  effet  le  renversement  de  la 
preuve  :  pour  éviter  d'être  condamné  à  des  dommages-intérêts,  le  patron  >aurait  dû  prou- 
ver qu'il  était  exempt  de  faute.  Le  résultat  pratique  aurait  été  de  faire  supporter  au  pa- 
tron tous  les  accidents  dont  la  cause  reste  inconnue.  Mais  on  s'arrêta  à  une  autre  idée  : 
celle  du  risf/ue  professionnel  (ci-dessous,  n°  4864). 

*  1856.  Théorie  de  la  responsabilité  contractuelle  du  patron.  —  En 
attendant  une  réforme,  la  discussion  doctrinale  continuait  sur  la  valeur  du  système  adopté 
en  jurisprudence.  Nos  tribunaux  avaient-ils  raison  d'appliquer  l'art.  4382?  îNe  pouvait-on 
pas  admettre  que  la  responsabilité  du  patron  en  matière  d'accidents,  au  lieu  d'être  fondée 
sur  une  faute  délictuelle,  dérivait  du  louage  lui  même  et  avait  ainsi  une  origine  contrac- 
tuelle? Cette  opinion  fut  présentée  en  même  temps  par  M.  Sàiwctei-ett*  en  Belgique 
(Responsabilité  et  garantie,  4884)  et  par  M.  Sauzet  en  France  (Responsabilité  des 
patrons,  Revue  critique,  4883). 

D'après  ces  auteurs,  le  patron  n'est  pas  seulement  tenu  de  payer  le  salaire  ;  il  contracte 
en  même  temps  une  autre  obligation  ;  il  doit  livrer  à  l'ouvrier  un  matériel  en  bon  état 
et  prendre  toutes  les  précautions  utiles  pour  éviter  les  accidents.  Cette  obligation, 
qui  a  pour  objet  la  sécurité  de  L'ouvrier,  naît  du  contrat.  Donc  le  patron  est  en  faute 
si,  par  incurie  ou  par  un  sordide  esprit  d'économie,  il  compromet  la  vie  ou  la  santé 
de  ses  ouvriers.  Si  un  accident  survient,  le  patron  en  est  donc  responsable  en  vertu  du 
contrat. 

Le  but  pratique  était  d'arriver  au  renversement  de  la  preuve,  qu'on  projetait  à  cette 
époque  d'obtenir  par  une  présomption  légale  de  faute  contre  le  patron  ;  on  arrivait  au 
même  résultat  en  proclamant  le  caractère  contractuel  de  l'obligation  du  patron.  L'ou 
vrier,  créancier  en  vertu  d'un  contrat,  n'avait  pas  de  preuve  à  faire,  son  titre  (le  louage 
de  travail)  n'étant  pas  contesté;  c'était  alors  au  patron,  d'après  les  principes  généraux,  à 
prouver  sa  libération  comme  doit  le  faire  tout  débiteur  ;  à  lui  donc  d'établir  l'absence  de 
faute,  s'il  voulait  éviter  une  condamnation.  Comp.  Labbé,  dans  Sirey,  85.  4.  25;  86.  "2. 
97;  90.  4.  17. 

*1857.  Réfutation.  —  L'obligation  du  patron  d'assurer  la  sécurité  des  ouvriers  ne 
dérive  pas  du  contrat;  elle  ne  peut  pas  avoir  une  origine  conventionnelle,  parce  que  c'est 
la  loi  elle-même  qui  la  crée,  et  que,  lorsqu'une  obligation  est  légale,  elle  ne  devient  pas 
contractuelle  par  cela  seul  que  des  particuliers  l'expriment  dans  leur  convention.  Suppose/ 
qu'un  même  accident  fasse  deux  sortes  de  victimes,  un  ouvrier  et  un  tiers  :  c'est  un  volant 
qui  éclate,  traverse  le  mur  et  atteint  un  passant  dans  la  rue  ;  une  locomotive  en  manœu- 
vre, qui  écrase  à  la  fois  un  employé  de  chemin  de  fer  et  un  voyageur,  etc.  Dans  toutes 
ces  hypothèses,  le  patron  est  responsable  à  raison  du  même  fait  envers  ses  employés  et 
envers  ceux  qui  ne  sont  pas  liés  à  lui  par  le  contrat  de  louage  de  travail.  C'est  donc  que 
son  obligation  existe  indépendamment  du  contrat,  qu'elle  est  préexistante.  En  effet,  cette 
obligation  n'est  pas  autre  chose  que  le  devoir  général  de  ne  pas  compromettre  la  vie  d  au- 
trui par  négligence.  Ce  n'est  pas  le  contrat  qui  oblige  le  patron  à  prendre  des  précautions 
pour  ne  pas  tuer  des  passants  ;  le  contrat  n'a  donc  pas  besoin  de  créer  cette  obligation 
au  profit  des  ouvriers. 

Il  n'y  a  de  contractuelles  que  les  obligations  exceptionnelles  qui  ne  sont  pas  établies 
par  la  loi,  et  qui  s'ajoutent  à  nos  charges  normales  quand  nous  entravons  notre  liberté 
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naturelle  par  des  conventions  particulières  D'ailleurs,  la  controverse  sur  la  nature  délic- 
tuelle  ou  contractuelle  de  l'obligation  du  patron  ne  conduit  nullement  à  trancher  la  ques- 
tion du  fardeau  de  la  preuve.  On  a  déjà  vu  (ci-dessus,  n°  889)  que  la  question  desavoir 
si  le  fait  qualifié  faute  doit  être  prouvé  par  celui  qui  s'en  prétend  victime  ne  dépend  pas 
de  l'origine  légale  ou  conventionnelle  de  l'obligation  en  contravention  de  laquelle  la  faute 
a  été  commise,  mais  bien  de  la  nature  positive  ou  négative  de  l'obligation. 

1858.  Jurisprudence  belge.  —  Le  système  de  la  responsabilité  contractuelle  n'a 
eu  aucune  influence  sur  la  jurisprudence  française  (Rennes,  20  mars  1893,  D.  93.  2. 
526).  Mais  il  a  eu  un  demi-succès  en  Belgique  (Cass.  belge,  8  janv.  1886,  D.  86.  2. 
153,  S.  86.  4.  25;  28  mars  1889,  S.  90.  4.  17).  La  Cour  de  cassation  de  Belgique  ad- 
met  les  prémices  :  le  patron  prend,  par  le  contrat  même,  l'engagement  de  veiller  à  la 
sécurité  des  ouvriers;  mais  elle  en  rejette  les  conclusions  :  selon  elle,  les  art.  1315, 
al.  1,  et  1147  imposent  à  l'ouvrier  l'obligation  de  prouver  que  le  patron  n'a  pas  rempli 
son  engagement.  De  la  sorte,  l'ouvrier  n'y  gagne  rien  (comp.  Cour  supér.  de  justice  du 
Luxembourg,  27  nov.  1884,  D.  86.  2.  153  en  note;  S.  85.  4.  25,  note  de  M.  Labbé  ; 
Trib.  fédéral  suisse,  25  oct.  1893,  S.  94.  4.  4). 

*1859.  Idée  d'une  responsabilité  à  raison  des  choses.  —  Un  arrêt  de  la 
Chambre  civile  (16  juin  1896,  D.  97.  1.  433,  S.  97.  1.  17)  sembla  établir  dans  notre 
droit,  avant  toute  réforme  législative,  le  principe  du  risque  professionnel.  Voyez  la  note 
de  M.  Saleilles  dans  le  Dalloz,  sur  l'arrêt  précité  :  on  aurait  déclaré  le  patron  respon- 
sable des  accidents  en  qualité  de  propriétaire  de  la  chose  qui  a  blessé  ou  tué  l'ouvrier  ; 
mais  voyez  Cass.,  30  mars  1897,  D.  97.  1.  441,  S.  98.  1.  65.  Comp.  ci-dessus  n°  922. 

B.  —  Réforme  de  1898. 

1860.  Bibliographie.  —  Voir  les  ouvrages  généraux  cités  au  n°  1823,  principale- 
ment ceux  de  MM.  Pic  et  Bry.  —  Adr.  Sachet,  Traité  théorique  et  pratique  de  la 
législation  sur  les  accidents  du  travail,  Paris,  1899.  —  En.  Serhe,  Les  accidents 
du  travail,  commentaire  de  la  loi  du  9  avril  1898.  — Porez,  Le  risque  professionnel, 
thèse,  Paris,  1901.  —  Charlier  de  Vraixyille,  Formalités,  compétence  et  procédure 
en  matière  d'accidents  du  travail,  thèse,  Paris,  1903.  —  Marcel  Vandal,  Le  médecin 
et  les  accidents  du  travail,  thèse,  Paris,  1909.  —  Tollard,  Des  actions  de  droit 
commun  sous  le  régime  de  la  loi  de  1898,  thèse,  Paris,  1911,  —  Bargue,  Recours 
du  chef  d'entreprise  contre  le  tiers  responsable...,  thèse,  Paris,  1911.  —  Ollive  et 
Le  Meig^e.y,  Les  accidents  du  travail  (ouvrage  de  médecine  légale),  2e  édit.,  Paris, 
Ru  levai,  1913. 

**  1861.  Création  du  risque  professionnel.  —  La  loi  du  9  avril  1898 
a  établi  le  risque  professionnel  à  la  charge  du  patron2.  On  entend  par 
«  risque  professionnel  »  les  chances  d'accidents  inhérentes  à  un  métier, 
indépendamment  de  toute  faute.  Il  a  paru  juste  de  mettre  ce  risque  à  la 
charge  du  patron,  au  lieu  de  le  laisser  supporter  à  l'ouvrier,  comme  Je 
faisait  la  jurisprudence  ancienne.  «  Du  moment  où  l'industrie  entraine  des. 
risques  inévitables,  disait  M.  Cheysson,  l'ouvrier  ne  peut  ni  ne  doit  les  sup- 
porter, aujourd'hui  moins  que  jamais,  en  présence  de  l'outillage  moderne 

1  La  question  n1est  plus  entière.  La  loi  du  12  juin  1893  sur  l'hygiène  et  la  sécurité 
des  travailleurs,  a  établi  d'office  l'obligation  de  prendre  les  précautions  utiles.  Il  y  a 
donc  un  texte  formel,  qui  exprime  et  précise  une  obligation  dérivant  déjà  des  prin- 
cipes généraux  du  droit. 

2  Des  lois  du  22  mars  1902  et  du  31  mars  1905  ont  fait  subir  à  la  loi  de  1898  des 
retouches  importantes,  et  parfois  même  en  ont  modifié  les  bases.  Le  rapport  de 
M.  Mirman,  du  23  mars  1905,  énumère  les  principales  améliorations  réalisées  par  cette 
dernière  loi  (Résumé  dans  D.  1905.  4.  102,  col.  2). 
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et  dos  forces  (jui  Y  actionnent...,  de  ces  métaux  en  fusion,  de  ces  appareils 
formidables,  de  ces  forces  irrésistibles  dont  le  moindre  attouchement  est 
mortel.  C'est  au  maître  qu'appartient  la  machine  qui  lue  ef  qui  blesse.  N'en 
(loi t - i  1  pas  répondre...  en  faisant  entrer  le  risque  professionnel  dans  le  prix 
de  revient  »?  (Journal  des  Economistes,  15  mars  1888).  Le  principe  de  la 
réforme  était  accepté  d'avance  dans  le  monde  industriel  '. 

*  1862.  Accidents  mis  à  la  charge  du  patron.  —  Au  début,  il  pa- 
raissait tout  naturel  de  mettre  seulement  à  la  charge  du  patron  les  accidents 
fortuits  ou  dont  la  cause  reste  inconnue,  en  laissant  l'ouvrier  sans  recours 
quand  l'accident  serait  dû  à  une  faute  de  sa  part.  Puis  on  trouva  juste  de 
faire  également  supporter  au  patron  les  accidents  dus  à  une  faute  de  l'ou- 
vrier, parce  que  l'accoutumance  finit  par  donner  aux  ouvriers  travaillant  au- 
près des  appareils  les  plus  dangereux  une  insouciance  inévitable,  qui  leur  es! 
fatale.  On  ne  fil  pas  même  exception  pour  les  fautes  lourdes  de  l'ouvrier, 
si  bien  que  le  patron  est  responsable  de  tout  accident,  quelle  qu'en  soit  la 
cause,  excepté  ceux  qui  auraient  été  causés  intentionnellement  par  l'ouvrier 
(mort  ou  blessures  volontaires),  ou  qui  seraient  l'effet  cYacles  criminels 
(art.  20).  Le  texte  porte,  en  effet,  en  termes  très  généraux:  «  accidents 
survenus  par  le  fait  du  travail  ou  à  l'occasion  du  travail  »  (art.  l,r). 

La  question  de  savoir  si  l'accident  a  pour  cause  le  travail  se  présente  en  fait,  sous  des 
formes  délicates  à  apprécier  et  qui  ne  peuvent  être  examinées  ici.  Voyez  les  exemples 
cités  dans  les  Chambres  (D.  98.  4.  57,  n"  32-13),  et  l'étude  de  M.  Sachet,  n°*  242  à  301  ; 
arrêts  divers,  D.  1002.  1.  273,  et  la  note;  Cass.,  4  mai  1905,  P.  et  S.  1008.  1.  346. 

Exclusion  des  maiabies  professionnelles.  — -Aux  causes  d'acciden  ts  propre- 
ment dits,  on  n'a  pas  assimilé  les  maladies  professionnelles,  qui  cepen- 
dant sont  souvent  graves,  dans  les  industries  qui  emploient  le  phosphore, 
le  plomb,  l'arsenic,  le  mercure,  ou  d'autres  poisons,  ou  qui  remplissent 
l'atmosphère  de  poussières.  Cette  lacune  de  la  loi  est  vivement  critiquée 
(Pic,  nos  1088  à  1090  et  n°  1145),  et  la  distinction  de  la  maladie  et  de  l'ac- 
cident est  souvent  délicate.  Un  projet  étendant  à  ce  point  de  vue  le  bénéfice 
de  la  loi  est  en  préparation  (Dépôt  par  M.  Dtibief,  le  14  juin  1906).  En  atten- 
dant, la  jurisprudence  applique  parfois  l'idée  d'une  responsabilité  du  fait 
des  choses  (Bordeaux,  14  mars  1911,  P.  et  S.  1913.  2.  257,  et  la  note  de 
M.  Ghârmont). 

*1863.  Industries  soumises  au  risque  professionnel.  —  On  n'a 

pas  voulu  faire  du  nouveau  principe  une  règle  absolue,  inhérente  cà  tout 
louage  de  travail  ;  le  louage  des  domestiques  reste  complètement  en  dehors 
de  son  application2;  et  même  la  loi  n'avait  d'abord  été  faite  que  pour  cer- 

1  Sur  la  question  de  savoir  qui  est  patron  et  par  suite  tenu  du  risque  dans  certains 
cas  embarrassants,  voyez  Chambres  réunies,  8  janv.  1908,  D.  1908.  I.  18ô,  et  la  note 
de.  M.  Uupuic.h  ;  Boitroi.le,  thèse,  Taris,  1911,  p.  125. 

2  Notons  cependant:  1°  qu'une  loi  du  18  juillet  1907  a  rendu  possible  une  adhésion 
volontaire  au  système  de  la  loi  de  1898,  de  la  part  de  tout  employeur  non  soumis  à  ce 
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taines  industries  ou  exploitations  reconnues  dangereuses  ;  mais  une  loi  du 
12  avril  1906  Ta  étendue  à  toutes  les  exploitations  commerciales. 

*1864.  Application  aux  exploitations  agricoles.  —  Les  ouvriers 
agricoles  n'ont  pas  été  appelés  en  principe  à  bénéficier  des  dispositions  de 
la  loi  ;  les  chances  d'accidents  sont  moins  nombreuses  pour  eux  que  pour 
les  ouvriers  de  l'industrie.  Cependant,  on  a  fait  exception  pour  le  cas  où 
une  industrie  manufacturière  (distillerie,  sucrerie,  etc.)  est  jointe  à  l'exploi- 
tation agricole,  et  aussi  pour  le  cas  où  le  travail  agricole  se  fait  à  l'aide  de 
machines  à  vapeur,  batteuses,  moissonneuses,  etc.  Les  mots  «  mues  par 
une  force  autre  que  celle  des  hommes  ou  des  animaux  »  (art.  1er)  excluent 
les  machines  ordinaires,  mues  par  des  chevaux  ou  à  bras:  on  n'a  pas  voulu 
soumettre  cet  antique  matériel  de  l'agriculture  au  risque  nouveau. 

Dans  le  système  de  la  loi  primitive,  la  responsabilité  des  accidents  causés  dans  les  exploi- 
tations agricoles  devait  peser  sur  le  chef  de  l'exploitation,  propriétaire,  fermier  ou  métayer. 
Une  loi  du  30  juin  1899  est  venue  déplacer  le  risque  et  le  reporter  sur  la  personne  qui 
exploite  le  moteur  mécanique  cause  de  l'accident.  Cette  personne  peut  être  soit  un  parti- 
culier qui  loue  des  machines  à  battre  ou  autres,  soit  un  syndicat  agricole.  Le  texte  dit  : 
«  Est  considéré  comme  exploitant,  Y  individu  ou  la  collectivité  qui  dirige  le  moteur  ou 
le  fait  diriger  par  ses  préposés.  »  —  Sur  l'application  de  cette  loi,  voyez  des  arrêts  divers, 
d'août  et  décembre  4902,  S.  1903.  4.  331-333 

1865.  Application  aux  exploitations  publiques.  —  Les  ouvriers  et  employés 
des  manufactures,  usines  et  chantiers  de  l'Etat,  des  départements,  des  communes  et  des 
établissements  publics  sont  traités  comme  ceux  des  entreprises  privées.  —  Déjà,  avant  la 
loi  de  1898,  le  Conseil  d'Etat  admettait  que  l'État  est  responsable  envers  ses  employés, 
en  dehors  de  toute  faute,  par  cela  seul  que  la  victime  n'en  a  pas  commis  (C.  d'État,  24 
juin  4895,  S.  97.  3.  33;  4-  févr.  4901,  D.  02.  3.  52,  S.  03.  3.  94). 

1866.  Exception  relative  aux  marins.  —  Avant  1898,  les  marins  possédaient 
une  situation  à  part  (art.  262  et  suiv.  C.  Com.).  Une  loi  spéciale  a  créé  pour  eux  une 
caisse  de  prévoyance  contre  les  risques  de  leur  profession  (L.  24  avril  4898). 

1867.  Personnes  ayant  droit  au  bénéfice  de  la  loi.  —  On  a  voulu 
faire  une  loi  démocratique,  protégeant  surtout  les  personnes  peu  fortunées. 
On  a  donc  décidé,  après  bien  des  hésitations,  que  la  loi  ne  s'appliquerait 
pleinement  qu'aux  personnes  dont  le  salaire  annuel  ne  dépasse  pas 
2  400  francs.  Quand  la  victime  gagne  davantage,  elle  n'a  droit  qu'au 
quart  des  rentes  et  indemnités  déterminées  parla  loi  (art.  2,  al.  2). 

1868.  Accidents  donnant  lieu  à  l'application  de  la  loi.  —  Il  était  impos- 
sible de  faire  fonctionner  le  risque  professionnel  pour  les  accidents  de  minime  importance. 
Le  minimun  a  été  fixé  par  l'art.  4,  r  ;  il  faut  qu'il  en  soit  résulté  une  interruption  de  tra- 
vail de  plus  de  quatre  jours.  On  a  constaté  que  les  simulations  de  blessures  légères  sont 
très  fréquentes,  et  le  contrôle  en  devient  impossible  quand  la  prétendue  victime  déclare 
n'avoir  besoin  que  d'un  repos  de  trois  ou  quatre  jours. 

**1869.  Fixation  des  indemnités.  —  Du  moment  où  on  étendait 
jusqu'à  l'extrême  la  responsabilité  du  patron,  on  ne  pouvait  l'obliger  à  payer 

régime  (professions  libérales,  domestiques  attachés  à  la  personne,  etc.);  2°  que  les  maî- 
tres sont  responsables  envers  leurs  domestiques,  en  vertu  d'un  principe  tout  différent, 
au  cas  où  les  effets  de  ceux  ci  périssent  dans  un  incendie  (Trib.  de  paix  d'Agen,  17 
juin  1903,  D.  1909.  2.  57,  et  la  note  de  M.  Pont.et). 
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ans  victimes  d'accidents  des  indemnités  complètes  ;  c'eût  été  écraser  l'in- 
dustrie  sous  une  chargé  excessive.  On  a  dû  adopter  un  moyen  terme,  et  pour 
pouvoir  donner  toujours  a  l'ouvrier  blessé  une  indemnité  pécuniaire,  la  lui 
donner  partielle.  Avec  la  loi  nouvelle  les  ouvriers  et  employés  ont  donc  tout 
à  la  fois  </"</né  el  perdu  ;  ils  ont  gagné,  en  ce  sens  qu'ils  obtiennent  des 
secours  dans  des  cas  où  ils  n  auraient  rien  eu  autrefois',  ils  ont  perdu,  en 
ce  sens  qu'ils  obtiennent  moins  (fu  autrefois  dans  les  cas  où  la  faute  du 
patron  est  prouvée. 

Le  taux  des  indemnités  a  été  déterminé  par  l'art.  3  d'une  manière  fixe  et  par  des  pro- 
cédés simples.  Les  distinctions  faites  sont  les  suivantes  : 

Incapacité  permanente  dk  travail.  —  Si  elle  est  absolue,  l'indemnité  est  une  rente 
égale  aux  deux  tiers  du  salaire  annuel  ;  si  l'incapacité  n'est  que  partielle,  la  rente 
est  égale  à  la  moitié  de  la  réduction  que  l'accident  fait  subir  au  salaire.  Sur  les  inca- 
pacités permanentes  partielles,  voyez  D.  4000.  2.  81.  8o.  117.  197,  etc. 

Incapacité  temporaire  x.  —  L'indemnité  est  égale  à  la  moitié  du  salaire  journalier, 
mais  seulement  à  compter  du  cinquième  jour,  si  l'incapacité  ne  dure  que  dix  jours. 

Accident  suivi  de  mort.  —  Une  rente  viagère  peut  être  pavée  au  conjoint  survivant 
non  divorcé  ni  séparé  de  corps  ;  aux  enfants  légitimes  ou  naturels  âgés  de  moins  de  seize 
ans;  à  défaut  de  conjoint  et  d'enfants,  aux  ascendants  (art.  3) 

*1870.  Influence  de  la  faute  lourde  du  patron  ou  de  l'ouvrier. 

—  La  tarification  des  indemnités  établie  parla  loi  se  trouve  modifiée  par  la 
faute  lourde,  soit  du  patron,  soit  de  l'ouvrier,  que  la  loi  qualifie  du  nom 
nouveau  de  faute  inexcusable  (art.  20)3.  Si  c'est  l'ouvrier  qui  est  en  faute, 
le  tribunal  peut  diminuer  la  pension  qui  lui  est  due;  mais  la  loi  ne  dit  pas 
dans  quelle  limite  cette  diminution  est  permise;  si  c'est  le  patron,  l'indem- 
nité peut  être  majorée,  sans  pouvoir  jamais  dépasser  la  perte  subie  par 
l'ouvrier  par  la  privation  ou  la  réduction  de  son  salaire.  Voyez  sur  ce  point 
les  critiques  de  M.  Pic,  nos  1044  et  1096. 

*1871.  Inapplicabilité  du  droit  commun.  —  Aux  termes  de  fart.  2. 
il  est  interdit  aux  ouvriers  et  employés  appelés  a  bénéficier  de  la  loi  nouvelle 
de  se  prévaloir  d'aucune  autre  disposition.  Par  conséquent,  la  victime  ne 
pourrait  pas  fonder  son  action  sur  l'art.  1382,  au  cas  où  elle  se  sentirait  en 
état  de  prouver  la  faute  du  patron,  afin  d'obtenir  une  indemnité  complète. 

1872.  Action  contre  les  tiers.  —  Toutefois,  le  droit  commun  recevrait  son  appli- 
cation si  l'accident  avait  pour  auteur  un  tiers  (autre  que  le  patron  et  ses  ouvriers  ou  pré- 
posés), et  l'indemnité  que  la  victime  pourrait  obtenir  de  ce  tiers  responsable  viendrait  en 
déduction  de  celle  qui  sera  due  par  le  patron.  On  autorise  même  ce  dernier  à  agir  direc 
tement  contre  le  tiers,  aux  lieu  et  place  de  la  victime  ou  de  ses  ayants  droit,  si  ceux-ci 
négligent  de  le  faire  (art.  7).  Comp.  Cass.,  7  juill.  1909,  D.  1910.  1.  ioD.  L'indemnité 
due  par  le  tiers  est  complète,  comme  avant  1X9S. 

1  Les  législations  allemande,  autrichienne,  anglaise  et  d'autres  n'ont  pas  adopté 
celte  distinction  des  incapacités  temporaires  et  des  incapacités  permanentes.  Les 
indemnités  sont  toujours  calculées  de  la  même  manière,  et  elles  consistent  en  pen- 
sions qui  durent  autant  que  l'invalidité  causée  par  l'accident. 

2  Sur  quelques  décisions  curieuses  provoquées  par  cet  article,  voyez  D.  1910.  2.  230. 

3  Sur  la  faute  inexcusable,  voyez  Cass.,  21  janv.  1903,  D.  1903.  1.  105,  8.  1906.  1.  239  : 
Cass.,  8  juill.  1903,  D.  1903.  1.  570.  On  n'en  tient  compte  qu'en  cas  d'incapacité  per- 
manente, pour  le  calcul  de  la  pension  viagère  due  à  l'ouvrier. 
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*  1873.  Organisation  des  assurances.  —  Un  pareil  système  n'aurait 

pas  pu  être  organisé  si  les  indemnités  avaient  du  rester  à  la  charge  des 

patrons.  Ce  qui  permet  à  la  loi  nouvelle  de  fonctionner,  c'est  l'existence  de 

tout  un  système  d'assurances  dont  l'examen  sort  en  entier  du  domaine  du 

droit  civil.  Voyez  Bry  et  Pic,  ouvrages  précités. 

*1874.  Nullité  des  conventions  contraires  à  la  loi.  —  D'après  l'art.  30, 
toutes  les  conventions  contraires  sont  nulles  de  plein  dioit.  Il  était,  en  effet,  à  craindre 
que  les  ouvriers  ne  consentissent  Ja  renonciation  à  leurs  droits  éventuels,  moyennant  de 
faibles  avantages  présents.  Cet  article  est  un  de  ceux  qui  ont  été  complétés  en  4905. 

1875.  Procédure.  —  Une  procédure  simple  et  rapide  a  été  organisée  par  la  loi- 
Pour  les  contestations  relatives  aux  frais  funéraires,  aux  frais  de  maladie  et  aux  indem- 
nités temporaires,  le  juge  de  paix  statue  en  dernier  ressort,  à  quelque  chiffre  que  la 
demande  puisse  s'élever  (art.  15).  Pour  les  autres  car,  voyez  l'art.  46  de  la  loi. 

Tout  accident  donne  lieu  à  une  déclaration,  qui  est  adressée  au  maire  de  la  commune 
dans  les  formes  et  délais  prévus  par  l'art.  44,  modifié  par  la  loi  du  22  mars  4902.  Quand 
le  cert 'fi:at  de  médecin  prévoit  la  mort  ou  une  incapacité  permanente  de  travail,  les 
pièces  sont  transmises  au  juge  de  paix  par  les  soins  duquel  il  est  procédé  à  une  enquête 
(art.  42  et  43).  Le  défaut  de  déclaration  donne  lieu  à  une  amende  qui,  au  cas  de  récidive, 
peut  monter  à  300  francs  (art.  44). 

Pour  les  accidents  survenus  dans  les  manufactures  de  l'Etat  ou  dans  l'exécution  des 
travaux  publics,  on  a  renoncé  à  la  compétence  des  tribunaux  administratifs  qui  était  aupa- 
ravant admise  sans  raisons  bien  décisives  (Ricard,  rapport  de  1892). 

1876.  Garanties.  —  Des  garanties  énergiques  ont  été  accordées  aux  ouvriers 
et  employés  pour  leur  assurer  le  paiement  des  indemnités.  Notons  les  suivantes  : 

Privilège.  —  Pour  les  frais  médicaux,  pharmaceutiques  et  funéraires,  ainsi  que  pour 
les  indemnités  allouées  à  raison  d'une  simple  incapacité  temporaire,  la  créance  de  la  vic- 
time est  garantie  par  un  privilège  inscrit  au  n°  6  de  l'art.  2401  (art.  23  de  la  loi  de  4898). 

Garantie  de  l'État.  —  En  cas  d'incapacité  permanente  ou  d'accidents  suivis  de  mort, 
à  défaut  du  chef  d'entreprise  ou  d'une  compagnie  d'assurances,  le  paiement  est  garanti 
par  la  Caisse  nationale  des  retraites  pour  la  vieillesse  (art.  24  et  suiv.). 

1877.  Prescription.  —  Elle  est  d'uu  an.  Voyez  ci-dessus  n°  643-7°. 

§  6.  —  Cessation  du  louage  de  traça  il. 

A.  —  Louage  à. durée  déterminée. 

*1878.  Son  mode  de  fixation.  —  Le  louage  peut  avoir  été  fait  pour 
un  temps  fixe  de  deux  manières  différentes:  soit  qu'on  ait  fixé  sa  durée 
par  un  chiffre,  six  mois,  un  an  ou  jusqu'à  un  jour  à  venir  indiqué  par  sa 
date,  soit  qu'on  Tait  contracté  pour  le  temps  que  doit  durer  un  travail 
déterminé,  par  exemple  la  construction  d'une  maison,  le  voyage  d'un 
navire,  etc.  C'est  à  ce  double  mode  de  fixation  que  fait  allusion  l'art.  4  780 
en  disant  qu'on  peut  engager  ses  services  à  temps  ou  pour  une  entreprise 
déterminée. 

^*1879.  Impossibilité  du  congé.  —  En  de  pareils  louages,  chaque 
partie  est  liée  envers  l'autre  d'une  manière  ferme.  Chacune  doit  exécuter 
le  contrat  jusqu'à  l'expiration  du  temps  convenu  ou  jusqu'à  l'achèvement 
du  travail  ;  auparavant,  le  contrat  ne  peut  être  résilié  que  d'un  commun 
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accord.  Si  Tune  des  parties  refusait  d'accomplir  son  engagement  jusqu'au 
bout,  il  y  aurait  inexécution  d'une  obligation  de  faire,  qui  donnerait 
ouverture  à  l'action  en  dommages-intérêts  conformément  au  droit  commun 
(Paris,  1er  févr.  1873,  D.  73.  1.  166  ;  Cass.,  14  avril  1908,  D.  1908.  1.  216). 

Cetle  fixité  de  l'engagement  est  gênante  pour  les  deux  parties,  qui  ne  sont  pas  libres 
de  mettre  fin  au  contrat  quand  bon  leur  semble.  Aussi  n'est-ce  presque  jamais  sous  celte 
forme  que  se  contractent  aujourd'hui  les  engagements  relatifs  au  travail. 

1880.  Interdiction  des  engagements  à  vie.  —  L'art.  4780  porte  qu'on  ne 
peut  engager  ses  services  que  pour  un  temps  ;  le  texte  du  projet  ajoutait  :  «  et  non  pour 
la  vie  »,  ce  qui  complétait  la  pensée;  mais  l'interdiction  subsiste  malgré  la  disparition 
de  ces  derniers  mots,  qui  ont  paru  inutiles.  On  n'a  pas  voulu  qu'une  personne  pût  aliéner 
sa  liberté  pour  la  vie  entière.  La  jurisprudence  a,  de  temps  à  autre,  l'occasion  d'appliquer 
cet  article.  Quelques  espèces  délicates  se  présentent  lorsqu'une  personne  s'engage  à  con- 
sacrer sa  vie  aux  soins  qu'exigent  l'âge  et  l'état  de  maladie  d'une  autre  personne  (Douai. 
2  févr.  4850,  D.  54.  2.  133,  S.  54.  2.  482;  Lyon,  4  mai  4865,  D.  (ili.  2.  165).  Les 
auteurs  proposent  de  valider  cet  engagement  lorsque  la  personne  qu'il  s'agit  de  soigner  est 
assez  âgée  ou  assez  malade  pour  que  son  décès  puisse  être  considéré  comme  relativement 
prochain  ;  l'engagement  des  services  cesse  alors  d'être  perpétuel. 

La  jurisprudence  considère  l'art.  4780  comme  applicable  à  tout  engagement  de  services 
même  à  un  autre  titre  que  le  louage  (Paris,  19  déc.  4806,  D.  68.  2.  450).  Voyez  cepen 
dant  Pau,  29  avril  1874,  S.  74.  2.  342. 

Disposition  de  la  loi  du  22  germinal  an  XI.  —  Cette  loi  va  bien  plus  loin  encore  : 
elle  défend  aux  ouvriers  ordinaires  (autres  que  les  contremaîtres,  surveillants,  etc.)  de 
s'engager  pour  plus  d'un  an  (art.  45).  Sa  disposition  a  été  conservée  (L.  28  décembie 
1940,  art.  22). 

1881.  Effet  des  engagements  à  la  journée.  —  La  durée  du  louage  pouvant 
être  aussi  courte  qu'on  voudra,  il  en  résulte  qu'un  ouvrier  embauché  à  La  journée  n'est 
jamais  sur  d'être  repris  le  lendemain.  Chaque  matin  un  nouveau  contrat  se  forme,  et 
rien  ne  garantit,  ni  d'une  part  ni  de  l'autre,  la  continuation  du  travail.  Ainsi,  le  patron 
qui  veut  se  séparer  de  son  ouvrier  n'a  pas  besoin  d'observer  aucun  délai  de  congé  ;  il  n'a 
qu'à  refuser  de  le  réembaucher  (Cass.,  48  déc.  4007,  D.  1908.  4.  468,  P.  et  S.  1908.  I 
2H).  Ce  résultat  avait  été  prévu  dès  4890  (voyez  ci-dessous,  n°  4895). 

B.  —  Louage  à  durée  indéterminée. 

1882.  Bibliographie.  —  Jocelyn  Ferrand,  De  la  résiliation  du  louage  de 
services  à  durée  indéterminée,  Paris,  4897.  —  Milhet,  même  sujet,  thèse.  1901.  — 
Reuflet,  même  sujet,  thèse,  Paris,  4905.  —  Morel,  thèse,  Lille,  4906.  —  Emile 
Desforges.  La  loi  du  27  décembre  4890  et  son  application  aux  employés  des  com- 
pagnies de  chemins  de  fer,  thèse,  Paris,  4901.  —  Jourdan,  Du  délai-congé,  thèse. 
Paris,  4944.  —  Voyez  aussi  les  ouvrages  cités  .au  n°  1823. 

**  1883.  Faculté  de  résiliation.  —  L'immense  majorité  des  travailleurs 
vil  sous  un  régime  de  contrats  à  durée  indéterminée.  Ces  contrats  sont 
susceptibles  de  se  prolonger  indéfiniment  et  de  durer  une  vie  entière  ;  mais 
ils  ne  se  maintiennent  (jue  par  une  volonté  mutuelle  persistante,  parce  que 
chacune  des  deux  parties  a  le  droit  d'y  mettre  fin,  quand  il  lui  plait,  en 
donnant  congé  à  l'autre.  C'est  donc  une  forme  de  contrat  essentiellement 
fragile;  il  est  résiliable  à  volonté1. 

1  II  s'est  produit,  au  cours  du  dernier  siècle,  un  changement  remarquable  dans  les 
habitudes  de  la  population  ouvrière.  Avant  la  Révolution,  sa  grande  masse  était  stable 
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Cette  faculté  réciproque  de  résiliation  n'avait  pas  été  prévue  ni  réglementée  par  le  Gode 
de  1804  qui,  du  reste,  n'avait  rien  dit  sur  ce  genre  de  louage  ;  mais  elle  résulte  nécessai- 
rement des  principes,  et  elle  a  toujours  été  admise  sans  difficultés. 

1884.  Loi  du  27  décembre  1890.  —  La  population  ouvrière  a  vécu  sous  ce 
régime  sans  trop  s'en  plaindre,  jusque  vers  4870.  Les  premières  plaintes  vinrent  des  em- 
ployés de  chemins  de  fer,  qui  en  1872  adressèrent  une  pétition  aux  Chambres,  demandant 
à  n'être  renvoyés  que  pour  justes  motifs.  Leurs  démarches  aboutirent,  dix-huit  ans  plus 
tai'd,  à  la  loi  du  27  décembre  1890,  qui  a  ajouté  plusieurs  alinéas  à  l'art.  1780.  Seule- 
ment cette  loi  n'est  pas  spéciale  aux  employés  de  chemins  de  fer;  le  Sénat  a  jugé  utile 
de  statuer  par  une  disposition  de  droit  commun,  au  lieu  de  faire  une  loi  de  faveur  pour 
une  catégorie  privilégiée  d'employés.  Pour  mieux  marquer  ce  caractère  de  la  réforme, 
on  a  inséré  le  texte  dans  le  Code  civil. 

*  1885.  Difficulté  née  de  la  rédaction  de  la  loi.  —  Le  texte  nouveau 
commence  par  rappeler  le  principe,  qui  est  la  faculté  mutuelle  de  résilier  à 
toute  époque.  Il  le  formule  en  ces  termes  :  «  Le  louage  fait  sans  détermina- 
tion de  durée  peut  toujours  cesser  par.  la  volonté  d'une  des  parties  contrac- 
tantes »,  mais  il  ajoute:  «  Néanmoins  cette  résiliation  peut  donner  lieu  à 
des  dommages-intérêts .  » 

Le  législateur  a  omis  de  dire  quand  et  pour  quelles  causes  les  dommages- 
intérêts  seraient  dus,  et  ce  qu'il  y  a  de  plus  grave,  c'est  qu'il  n'y  a  pas  eu 
oubli  de  sa  part  :  il  l'a  fait  exprès.  On  avait  discuté  la  question  ;  on  avait 
proposé  de  dire:  «  quand  le  renvoi  est  fait  sans  justes  motifs  »  ou  bien: 
«  lorsque  le  congé  sera  donné  de  mauvaise  foi  et  à  contre  temps  »,  disposi- 
tion imitée  de  l'art.  1869,  relatif  aux  sociétés.  Toutes  les  formules  proposées 
furent  écartées,  et  le  législateur  s'abstint  d'exprimer  sa  pensée  en  disant  : 
«  les  juges  apprécieront  ».  Détestable  manière  de  légiférer,  qui  consiste  à  se 
débarrasser  sur  la  jurisprudence  de  toutes  les  questions  épineuses.  Le  pre- 
mier devoir  du  législateur  est  de  résoudre  lui-même  les  questions  de  prin- 
cipe et  de  ne  laisser  au  juge  que  l'application. 

*  1886-1889.  Jurisprudence.  —  Cette  réforme,  pompeusement  an- 
noncée et  accueillie  par  les  cris  de  triomphe  des  syndicats,  se  réduit  à  peu 
de  chose.  La  jurisprudence  s'est  conformée  à  certaines  déclarations  faites 
dans  les  derniers  jours  des  discussions,  d'où  il  résulte  que  beaucoup  de  ceux 
qui  ont  voté  la  loi  n'ont  rien  voulu  changer  (Amiens,  2  janv.  1892,  D.  92. 
2.  489;  Cass.,  21  nov.  1893,  D.  94.  1.  237,  avec  le  rapport  de  M.  Letellier  ; 
Cass.,  14  nov.  1894,  D.  95.  1.  36,  S.  95.  1.  260)1.  Il  y  a  pourtant  quelque 

et  sédentaire.  Au  xixe  siècle,  elle  est  devenue  mobile,  se  dép'açant  fréquemment  pour 
fuir  le  chômage  ou  pour  chercher  les  hauts  salaires.  L'ouvrier  a  contracté  ainsi  des 
goûts  nomades,  créant  ce  que  Le  Play  a  appelé  «  l'instabilité  des  ateliers  »  qu'il  con- 
sidérait comme  un  fléau.  Le  législateur  a  jadis  favorisé  cette  mobilité  de  la  population 
ouvrière:  la  loi  du  22  germinal  an  XI,  qui  n'a  jamais  été  abrogée  sur  ce  point,  défend 
aux  ouvriers  de  s'engager  pour  plus  d'un  an.  11  serait  très  désirable  de  reconstituer 
la  permanence  des  engagements,  qui  développe  la  vie  de  famille. 

1  Dans  le  même  sens,  Sauzet,  dans  Annales  de  Droit  commercial,  1892,  t.  II,  p.  62  et 
suiv.  ;  Rau,  conclusions  dans  D.  95.  1.  250,  S.  95.  1.  313.  —  En  sens  contraire,  notes 
dans  Dalloz,  1892.  2.  489  ;  1893.  2.  377  et  545  ;  Cornil,  Louage  de  services,  p.  335  ;  Poi» 
garé,  Rapport  à  la  chambre  des  députés,  séance  du  22  décembre  1890. 
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chose  de  changé  dans  la  pratique;  mais,  si  Ton  veut  comprendre  l'effet  de 
la  loi  de  1890,  il  faut  savoir  ce  qui  se  jugeait  auparavant. 

JùRiSPBUDENCË  ANTKiii ki  re  a  1890.  —  Un  arrêt, avait  alloué  à  un  chef  de 
chant  de  l'Opéra,  congédié  brusquement  et  sans  motifs,  une  indemnité 
égale  à  une  année  de  traitement,  en  se  fondant  sur  un  usagé  particulier, 
suivi  a  l'Opéra  (Cass.,  8  févr.  1859,  1).  59.  1.  57,  S.  59.  i.  102).  En  1872, 
plusieurs  cours  d'appel  (Chambéry,  8  juin  :  Amiens,  10  juin  ;  Paris, 
17  août)  poussèrent  plus  loin  et  accordèrent  des  indemnités,  indépendam- 
ment de  tout  usage  spécial,  quand  le  congé  était  donné  d'une  façon  brus- 
que et  sans  motifs  suffisants.  Cette  jurisprudence  ne  fut  pas  approuvée;  la 
Cour  de  cassation  cassa  régulièrement  toutes  les  décisions  de  ce  genre  qui  Lui 
furent  déférées,  et  finit  par  imposer  sa  manière  de  voir  aux  cours  d'appel 
(5  févr.  1872,  D.  73.  L  03,  S.  72.  1.  132;  5  août  1873,  1).  74.  I.  65,  S.  73. 
r;  470  ;  10  mai  1875,  I).  75.  1.  98,  S.  75.  1.  204  ;  4  août  1 870,  [).  80.  I.  272, 
S.  80.  1.  35;  2  mai  1881,  1).  82.  1.  164,  S.  82.  1.304).  D'après  ces  arrêts, 
le  contractant  qui  résilie  le  louage  ne  saurait  être  passible  de  dommages- 
Lntérêts,  même  quand  il  donne  congé  sans  motifs  sérieux,  parce  qu'il  ne 
fait  qu'user  de  son  droit. 

Jurisprudence  actuelle.  —  D'après  les  décisions  anciennes  un  patron  pou- 
vait renvoyer  son  ouvrier  ou  son  employé,  sans  avoir  de  compte  a  lui  rendre 
et  sans  s'exposer  à  une  demande  d'indemnité;  toute  action  de  ce  génie 
venait  échouer  devant  l'objection  catégorique  tirée  de  la  liberté  absolue 
des  parties.  Aujourd'hui  il  n'en  est  plus  de  même.  Ces  actions  se  multi- 
plient, et  le  patron  n'échappe  à  une  condamnation  qu'à  condition  d'avoir 
un  motif  sérieux  pour  rompre  le  contrat1  (Cass.,  28  juin  1893,  D.  93.  K. 
473,  S.  95.  1.  260;  Cass.,  22  juill.  189G,  D.  97.  1.  401,  et  la  note).  S'il  \  a 
faute  de  sa  part,  il  peut  être  condamné  a  des  dommages-intérêts. 

À  la  vérité,  les  tribunaux  se  montrent  assez  faciles  pour  admettre  l'existence  d'un  motif 
sérieux  et  la  nature  de  ces  motifs  est  très  variée  (Douai,  11  mai  189$,  D.  93.  2.  170, 
S.  94.  1.  193;  Montpellier,  8  nov.  1892,  D.  94.  2.  394  ;  Rouen,  29  doc.  1894,  D.  95. 
-2.  m,  S.  95.  2.  212;  Cass.,  28  janv.  1908,  D.  1908.  t.  195,  P.  et  S.  1908.  1.  Ui  ; 
Nancy,  2  févr.  1909,  D.  1910.  2.  268  ;  Cass.,  9  mars  1915,  D.  191n.  1.  25).  La  Cour 
de  cassation  reconnaît  aux  juges  du  fait  un  pouvoir  souverain  pour  constater  la  valeur  des 
motifs  (Cass.,  21  nov.  1893,  D.  94.  1.  237,  S.  95.  1M00  ;  Cass.,  U  nov  189',,  D.  95. 
1.  36,  S.  95.  4.  260),  pourvu  toutefois  qu'ils  indiquent  les  circonstances  d'où  ils  font 
résulter  l'existence  ou  la  non-existence  d'une  faute,  pour  que  la  Cour  de  cassation  puisse 
exercer  son  contrôle  (Cass.,  20  mars  1895,  D.  95.  1.  249,  S.  95.  I.  313;  Cass.,  18 
juill.  1899,  D.  1900.  f.  485,  S.  1900.  1.  508;  Ca'ss.,  23  mars  1904,  I).  190'*.  i.  192). 

Malgré  tous  ces  tempéraments,  remployé  congédié  a,  depuis  1890.  le 
droit  de  discuter  les  causes  de  son  renvoi.  Le  changement  qui  s'est  pro- 

1  Cette  formule  a  été  à  tort  contestée  :  tout  renvoi  fait  par  caprice  et  sans  motif  légi- 
time est  nécessairement  un  renvoi  fautif  ;  il  n'y  a  pas  d'intermédiaire  entre  le  renvoi 
justifié  et  le  renvoi  abusif.  Ce  qui  trompe  les  partisans  de  l'opinion  contraire,  c'est  la 
situation  avantageuse  faite  aux  patrons  par  la  règle  sur  la  preuve  expliquée  au  n°  1890. 
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duit  se  reflète  dans  les  considérants  des  arrêts,  qui  sont  significatifs:  bien 
qu'ils  n'accordent  presque  jamais  d'indemnité,  les  tribunaux  admettent  en 
principe  qu'elle  est  possible,  et  qu'il  peut  y  avoir  un  usage  abusif  du  droit 
de  résiliation  (conclusions  de  M.  l'avocat  général  Rau,  D.  95.  1.  250.  — 
Comp.  Trib.  corn.  Seine,  13  oct.  1896;  Cass.,  28  juill.  1897,  D.  98..  1 .  10.  - 
€omp.  Cass.,  12  nov.  1900,  D.  1901.  1.  23,  S.  1901.  1.  221). 

1890.  Charge  de  la  preuve.  —  Strictement  appliquée,  la  loi  du 
27  décembre  1890  rendrait  la  situation  intolérable  ;  la  loi  serait  boiteuse,  si 
le  patron  pouvait  être  facilement  condamné  a  des  indemnités,  alors  que  ses 
ouvriers  et  employés  le  quittent  à  tout  moment,  pour  les  motifs  les  plus 
futiles,  et  souvent  par  caprice  ou  pour  lui  nuire,  eux  qui  sont  en  fait  insai- 
sissables et  irresponsables.  Mais  la  jurisprudence  a  trouvé  le  tempérament 
nécessaire  dans  une  heureuse  application,  d'ailleurs  très  juste  et  très  exacte, 
des  règles  sur  la  preuve  :  c'est  le  réclamant  qui  doit  établir  l'abus  dont  il  se 
plaint,  et  aucune  indemnité  ne  lui  est  due  quand  la  justification  d'une  faute 
n'est  pas  fournie  par  lui,  cette  preuve  étant  la  condition  de  son  action  (Cass. , 
2  mars  1898,  D.  98.  1.  329,  S.  99.  1.  33,  et  la  note  de  M.  Appert;  Cass.,  18 
juill.  1899,  D.  1900.  1.  485;  Cass.,  22  mai  1901,  D.  1901.  1.  416).  Comp. 
Cass.,  18  déc.  1907,  D.  1908.  1.  168,  P.  et  S.  1908.  1.  241,  et  la  note. 

*1891.  Conditions  de  forme  du  congé.  —  Délai  de  congé.  — 
L'usage  a  établi,  une  condition  particulière  dont  aucune  loi  n'a  jamais  parlé  : 
c'est  la  nécessité  de  laisser  s'écouler  un  délai  entre  la  dénonciation  du 
contrat  et  la  cessation  réelle  du  travail.  Ce  délai  de  congé  varie  selon  les 
professions  et  selon  les  localités;  en  général,  il  est  de  huitaine  ou  de 
quinzaine  *. 

Le  renvoi  immédiat  est  possible  lorsque  la  cause  du  congé  est  grave  et 
urgente  (Alger,  4  juin  1877,  D.  78.  2.  16,  S.  78.  2.  80;  Cass.,  9  juill.  1901, 
D.  1902.  1.  128;  Bastia,  23  juill.  1903,  D.  1904.  2.  40);  sinon,  le  maître 
ou  le  patron  qui  congédie,  doit  payer  les  salaires  à  courir  pendant  les  huit 
ou  les  quinze  jours  de  congé  (Cass.,  21  juill.  1873,  D.  74.  1.  24,  S.  73  1. 
470;  Cass.,  4  août  1879,  D.  80.  1.  272,  S.  80.  1.  35  ;  Cass.,  20  janv.  1902, 
S.  1902.  1.  189  ;  Montpellier,  23  janv.  1902,  S.  1903.  2.  47).  Ce  délai  doit 
être  observé  par  le?  ouvriers  quand  ils  veulent  se  mettre  en  grève  (Cass., 
18  mars  1902,  D.  1903.  1.  323,  S.  1903.  1.  465).  Mais  voyez  ci-dessus 
n°  1881. 

Autres  conditions  de  forme.  —  L'observation  du  délai  de  congé  ne  suffit 

1  Beaucoup  de  règlements  d'alelier  dérogent  à  ces  usages  par  une  clause  expresse 
et  établissent  une  faculté  réciproque  de  départ  ou  de  renvoi  immédiat,  sans  délai  de 
prévenance,  du  soir  au  lendemain,  et  même  parfois  à  toute  heure  du  jour  :  l'ouvrier 
qui  part  ou  que  l'on  congédie  n'a  qu'à  passer  à  la  caisse  pour  y  faire  régler  son  compte. 
Cette  clause  est  licite  (Cass.,  12  et  18  mars  1902,  S.  1902.  1.  439,  D.  1903.  1.  83  ;  Cass., 
17  juin  1907,  D.  1908.  1.  140).  —  Un  usage  général  peut  aboutir  au  même  résultat 
(Paris,  22  févr.  1906,  P.  et  S.  1908.  2.  35). 
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pas  toujours  à  rendre  le  congé  régulier  en  La  forme.  D'autres  conditions 
peuvent  èlre  établies  par  l'usage  ou  par  le  règlement  d'atelier,  par  exemple, 
la  nécessité  d'un  ou  de  plusieurs  avertissements  préalables.  Leur  omission 
rendrait  le  congé  irrégulier  (Pau,  9  jâriv.  1878,  I).  70.  2.  180,  S.  79.  2.  43). 
C'est  à  des  règles  de  ce  genre  que  font  allusion  divers  arrêts  de  la  Cour  de 
cassation  disant  que  les  parties  doivent  se  conformer  «  aux  condition- 
expresses  ou  tacites  du  contrat  ». 

Pour  les  filles-mères,  voyez  Code  du  travail,  art.  29,  et  Cass,,  27  mai 
1913,  I).  1913.  1.  300. 

*  1892.  Confusion  à  éviter.  —  Pendant  quelque  temps  on  a  confondu  le  renvoi 
brusque,  c'est-à-dire  sans  observation  du  délai  de  congé,  avec  le  congé  injustifié,  c'est- 
à-dire  qui  n'est  pas  fondé  sur  un  motif  sérieux  (Paris,  15  nov.  1892,  D.  93.  2.  510  ; 
Cass.,  28  juin  1893,  D.  93.  1.  473,  S.  95.  4.  260).  Ce  qui  facilitait  celte  confusion,  c'est 
qu'on  emploie  volontiers  l'expression  vague  «  renvoi  abusif»,  qui  convient  également  aux 
deux  cas.  Les  deux  causes  d'indemnité  sont  cependant  bien  distinctes  ;  elles  peuvent  se 
rencontrer  réunies  ou  séparées  :  un  renvoi  peut  èlre  régulier  en  la  forme,  avoir  été  fait 
avec  observation  du  délai  et  de  toutes  autres  conditions  préalables,  et  cependant  èlre  dé- 
pourvu de  molifs  suffisants.  A  l'inverse,  il  peut  avoir  le  meilleur  motif  du  monde  et  être 
vicié  dans  sa  forme  par  une  irrégularité.  Ces  deux  causes  d'indemnités  sont  loin  d'avoir 
la  même  importance  :  un  renvoi  trop  brusque,  mais  motivé,  autorise  seulement  le  salarié 
à  réclamer  le  prix  des  quelques  journées  qu'on  lui  a  fait  perdre  1  ;  en  cas  de  renvoi  injus- 
tifié, il  pourrait  demander  une  indemnité  beaucoup  plus  considérable,  représentant  le 
dommage  qu'il  éprouve  par  la  perle  d'une  place  avantageuse.  Le  montant  de  la  répara- 
lion  n'est  donc  pas  du  tout  le  même  dans  les  deux  cas.  Cette  distinction  a  été  net- 
tement admise  par  la  Cour  de  cassation  (21  nov.  1893,  D.  94.  1.  237,  S.  95.  1.  466). 
Comp.  les  notes  du  Dalloz,  93.  2.  545,  95.  4.  316,  et  97.  2.  161. 

*1893.  Étendue  de  l'indemnité  en  cas  de  renvoi  injustifié. 

A  lire  la  loi  de  1890,  il  semble  que  l'employé  congédié  doive  recevoir  une 
indemnité  considérable.  Le  texte  veut,  en  effet,  que  Ton  tienne  compte  de 
bien  des  eboses  :  la  nature  des  services,  le  temps  écoulé,  et  surtout  les 
retenues  et  versements  faits  en  vue  d'une  retraite.  Eu  général,  les  indem- 
nités allouées  aux  ouvriers  représenleut  au  plus  le  salaire  d'une  semaine  ou 
deux,  et  pour  les  employés,  le  salaire  d'un  ou  deux  mois  -.  Mais  il  n'en  est 
pas  de  même  pour  le  personnel  des  emplo\  és  des  grandes  compagnies  comme 
les  cbemins  de  fer,  il  faut  tenir  compte  du  droit  de  l'employé  à  une  retraite. 

*1894.  Nullité  des  renonciations  anticipées  à  l'indemnité.  — 
Les  auteurs  de  la  loi  de  1890  ont  prévu  que  les  patrons  chercheraient  à  s'y 
soustraire,  et  forceraient  leur  personnel  à  renoncer  d'avance,  par  une  clause 
expresse,  au  droit  de  demander  une  indemnité.  Ils  ont  déclaré  ces  clauses 

1  Comme  les  renvois  brusques  sont  ordinairement  motivés  par  des  faits  d'indélica- 
tesse grave  ou  par  des  délits  tels  que  le  vol,  un  renvoi  exécuté  sur  l'heure,  quand  il 
n'est  justifié  par  aucun  motif  sérieux,  peut  porter  sans  cause  une  atteinte  à  la  repu- 
talion  de  l'employé.  11  y  a  là  un  préjudice  moral  dont  la  réparation  lui  est  due  (Cass., 
22  mars  1901,  I).  1904.  L  449,  et  la  note,  S.  1905.  I.  164). 

2  Exemples  de  cas  où  le  patron  a  été  condamné  :  Cass.,  20  janv.  1902,  D.  1902.  I. 
155;  trib.  com.  Lyon,  13  janv.  1903,  Moniteur  de  Lyon.  21  avril  1903  ;  Prudhommes 
Seine,  20  ocl.  1903.  Revue  de  droit  commercial.  1903,  502. 
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nulles  (art.  1780,  al.  5).  La  jurisprudence  applique  rigoureusement  cette 
nullité  (Cass.,  9  juin  1896,  D.  97.  1.  106,  S.  96.  1,  400). 

Il  y  a  quelque  incertitude  sur  la  question  de  savoir  dans  quelle  mesure  les  clauses  de 
fixation  conventionnelle  de  cette  indemnité  peuvent  être  respectées.  Les  tribunaux  pa- 
raissent se  réserver  un  pouvoir  d'appréciation  pour  vérifier  si  le  chiffre  choisi  est  sérieux 
ou  dérisoire  (Trib.  com.  Seine,  9  sept.  1892,  D.  93.  2.  545,  S.  93.  2.  63.  —  Gomp.  D. 
95.  1.  249).  Il  est  d'ailleurs  certain  que  la  convention  est  pleinement  valable  lorsqu'elle 
vise  le  cas  où  la  résiliation  du  contrat,  loin  d'être  arbitraire,  serait  motivée  par  une  cause, 
légitime  et  ne  donnerait  pas  lieu  à  indemnité  en  vertu  de  la  loi  (Cass.,  45  févr.  1899,  D. 
99.  i.  367,  S.  99.1.  313). 

*  1895.  Moyen  d'échapper  à  toute  indemnité.  —  La  loi  nouvelle  a  statué  uni- 
quement sur  les  louages  à  durée  indéterminée,  auxquels  une  partie  met  fin  par  sa  seule 
volonté.  Or,  si  l'on  peut  être  répréhensible  pour  rompre  un  contrat  déjà  existant,  on 
ne  l'est  jamais  pour  refuser  d'en  conclure  un  nouveau.  La  Cour  de  cassation  a  reconnu 
que  la  loi  de  1890  était  inapplicable  à  cette  hypothèse  (Cass.,  20  mars  1895,  D.  95.  4. 
249,  S.  95.  1.  313;  Cass.,  24  nov.  4902,  S.  4903  4.  275,  P.  4903.  4.  42).  Comp.  Char- 
mont,  Revue  critique,  4904,  p.  455.  Comp.  ci-dessus  n°  4884. 

1896.  Difficultés  spéciales  aux  journalistes.  —  La  jurisprudence  hésite  en- 
core sur  l'application  de  la  loi  de  4890  aux  rédacteurs  de  journaux.  Voyez  les  arrêts  cités 
en  note  sous  Paris,  7  déc.  4899,  D.  4900.  2.  167,  S.  4900.  2.  7. 

C.  —  Autres  causes  de  rupture. 

1896  bis.  Énumération.  —  La  jurisprudence  admet  pour  le  louage  de  travail  des 
causes  de  rupture  distinctes  du  congé.  Elle  en  offre  deux  exemples  :  la  maladie  de  l'ou- 
vrier et  la  grève.  Il  y  en  avait  une  troisième,  le  service  militaire,  qu'une  loi  spéciale  a 
supprimée. 

I.  Maladie  de  l'ouvrier.  —  Quand  l'ouvrier  est  atteint  d'une  maladie  qui  se  pro- 
longe le  contrat  est  considéré  comme  rompu  de  plein  droit,  et  le  patron  n'est  pas  obligé 
de  le  reprendre  après  sa  guérison  (Cass. ,  7  juin  4905,  D.  4908.  4.  74,  S.  4906.  4.  20)  ; 
mais,  si  la  maladie  est  courte,  le  contrat  est  simplement  suspendu  (Cass.,  7  déc.  4909,  D. 
1910.  1.  65).  Une  loi  du  27  novembre  1909  a  assuré  aux  femmes  en  couches  une  période 
de  repos  de  huit  semaines.  Comp.  L.  28  décembre  1910,  art.  29.  Il  n'est  dû  aucun  sa- 
laire pendant  ce  temps  (Trib.  de  paix,  Paris,  4e1  avril  4910,  P.  et  S.  4910.  2.  292). 

II.  Grève.  —  Selon  la  jurisprudence,  la  grève  implique  nécessairement  la  rupture  du 
contrat  de  travail,  d'où  l'on  conclut  que  le  patron  n'est  pas  obligé  de  reprendre  ses 
ouvriers  après  la  grève  (Cass.,  48  mars  4902,  D.  4902.  4.  323,  S.  4903.  4.  465  ;  Cass., 
4  mai  4904,  D.  4904.  4.  289  et  la  note,  S.  1906.  4.  497  ;  Cass.,  45  mai  1907,  D.  4907. 
4.  369,  note  de  M.  Colin,  P.  et  S.  4908.  4.  417,  note  de  M.  Waiil).  Comp.  Hamelet, 
thèse,  citée  au  n°4823.  C'est  confondre  Y  existence  juridique  du  contrat,  avec  son  exé- 
cution, qui  est  un  fait.  La  prestation  du  travail  n'est  que  l'exécution  du  contrat,  et  quand 
le  travail  cesse,  le  contrat  n'est  plus  exécuté  ;  cela  ne  veut  pas  dire  qu'il  soit  résilié.  Si  la 
cessation  du  travail  provenait  d'un  cas  fortuit,  comme  l'incendie  de  l'usine,  le  contrat  ne 
serait  pas  rompu  pour  cela  ;  il  ne  l'est  pas  non  plus  par  la  grève.  Très  souvent  les  ouvriers 
qui  se  mettent  en  grève  n'ont  aucune  intention  de  modifier  leur  contrat,  par  exemple 
quand  ils  demandent  le  renvoi  d'un  ingénieur  ou  d'un  contremaître,  ou  de  l'un  des  leurs 
qui  leur  a  déplu.  La  grève  est  une  simple  suspension  momentanée  du  travail.  Alors 
même  que  les  ouvriers  veulent  faire  un  autre  contrat  à  des  conditions  plus  avantageuses 
que  l'ancien,  ce  n'est  pas  la  grève  qui  détruit  le  contrat  primitif:  il  y  a  alors,  dans  la 
conduite  des  grévistes,  deux  choses  à  distinguer  :  4°  la  suspension  du  travail  ;  2°  la  con- 
clusion d'un  nouveau  contrat.  Cette  dernière  fera  l'effet  d'une  novation,  et  la  preuve  que 
ces  deux  choses  sont  distinctes  c'est  que  la  première  (la  suspension  du  travail)  sert  à 
obtenir  la  seconde  (la  conclusion  d'un  nouveau  contrat).  Voyez  ma  note  au  Dalloz,  sous 
Cass.,  4  mai  1904  précité  ;  comp.  la  note  signée  Z  au  Sirey,  4903.  4.  465  ;  Zeuleanu, 
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Des  effets  de  la  grève  ouvrière  sur  le  contrat  de  travail,  thèse,  Paris,  1907  ;  P. 
Bayant.  Bévue  critique,  1909;  Ganzoni,  thèse,  Paris,  1011 

III  Service  militaire.  —  Une  loi  du  19  juillet  1901  (L.  28  décembre  1910,  art.  25- 
28),  interdit  de  rompre  le  contrat  lorsque  l'employé  ou  l'ouvrier  est  appelé  sous  les  dra- 
peaux comme  réserviste  ou  territorial  pour  une  période  d'instruction.  En  cas  de  renvoi 
l'ouvrier  ou  employé  a  droit  à  une  indemnité  fixée  conformément  à  l'art.  1780  G.  civ. 
Toute  stipulation  contraire  est  nulle.  Par  son  texie,  cette  loi  profite  aux  patrons  comme 
aux  ouvriers,  mais  il  est  peu  probable  qu'elle  puisse  jamais  leur  servir,  aucune  voie  de 
îlroit  n'existant  d'une  manière  utile  contre  un  ouvrier  qui  veut  s'en  aller. 


L'entreprise. 
CHAPITRE  UNIQUE 

§  1 .  —  Caractères  spécifiques  du  contrat. 

*1897.  Définition.  —  Le  contrat  d'entreprise  est  celui  par  lequel  une 

personne  se  charge  d'accomplir  pour  une  autre  un  travail  déterminé , 
moyennant  un  prix  calculé  d'après  l'importance  du  travail. 

*1898.  Caractère  distinctif.  —  Ce  contrat  diffère  du  louage  de  travail 
en  ce  que  la  rémunération  du  travailleur  est  fixée  d'après  l'importance  de 
fourrage,  au  lieu  d'être  proportionnelle  au  temps  qu'il  y  emploie. 

Cette  différence  suffit  pour  faire  de  l'entreprise  un  contrat  à  part.  C'est  donc  à  tort  que 
les  législations  modernes,  suivant  en  cela  les  cla*sifications  défectueuses  du  droit  romain, 
font  de  ce  ^enre  de  marché  un  cas  de  louage.  Ainsi  fait  le  Code  Napoléon:  il  en  traite 
sous  la  même  rubrique,  dans  les  sections  11  et  III  (art  1782  et  1799). 

1899.  Dénomination.  —  Le  Code  n'a  pas  donné  un  nom  unique  à  ce 
contrat.  Il  emploie  le  nom  d'entreprise  (art.  1711,  1794,  1798),  et  se  sert 
du  mot  «  entrepreneurs  »,  qui  en  dérive  (art.  1779,  1794,  1795,  1797,  1799). 
Mais  ailleurs  il  lui  applique  les  noms  de  marché  et  de  devis  (art.  1779  et 
rubiique  de  la  section  III),  qui  ne  conviennent  qu'à  des  subdivisions.  Voyez 
ci-dessous,  n°  1900. 

Le  mot  «  entreprise  »  est  le  seul  qui  ait  une  portée  générale  et  une  valeur  technique 
C'est  par  erreur  qu'on  lui  prèle  parfois  un  sens  restreint,  pour  désigner  les  entreprises 
patronales*  classées  par  le  Code  de  commerce  parmi  les  prof,  ssions  commeniales  (art. 
632  et  b33  G  com.).  Cette  erreur  s'explique  parce  que  les  patrons  qui  se  livrent  à  certains 
genres  d'industries  (transports,  bâtiments,  etc  )  portent  spécialement  le  nom  d'e utrrpre- 
neu/s  :  c'est  pour  cela  qu'on  a  pris  l'habitude  de  considérer  le  contrat  û  entreprise 
comme  leur  fonction  propre  et  exclusive.  On  ne  s'avise  pas  que  de  pauvres  diables,  qui 
n'ont  souveut  que  leurs  bras  ou  quelques  outils  simples  et  peu  coûteux  puissent  taire  un 
contrat  du  même  genre  :  l'entrepreneur  n'est-il  pas  un  homme  établi,  un  bourgeois,  un 

1  La  solution  donnée  par  la  cour  de  Cassation  a  pourtant  un  avantage:  elle  simplifie 
'a  situa'ion  en  supprimant  toute  recheicne  sur  les  intentions  des  grévistes,  et  celte 
onsideiaiion  est  de  nature  à  en  assurer  le  succès. 
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capitaliste,  qui  a  un  chantier,  des  chevaux,  des  charrettes,  ou  des  camions,  et  qui  fait  tra 
vailler  un  nombre  plus  ou  moins  considérable  d'ouvriers?  Cet  usage  est  si  répandu  et  si 
ancien  que  le  Gode  ne  parle  pas  un  autre  langage  :  dans  les  art.  4787  à  4799  il  emploie 
à  plusieurs  reprises  le  mot  «  entrepreneur  »  pour  désigner  des  patrons  (comp.  ci-dessous, 
n°  1905).  Mais  la  vérité  finit  toujours  par  s'imposer,  et  les  conceptions  juridiques  élé- 
mentaires ne  peuvent  être  méconnues,  même  par  le  législateur;  et  dans  l'art.  4799,  le  Gode 
admet  lui  même,  ce  qui  est  un  fait  incontestable,  qu'un  simple  ouvrier  peut  faire  un 
contrat  d'entreprise  :  l'ouvrier  qui  se  charge  d'une  partie  de  la  construction  d'un  bâtiment, 
comme  la  menuiserie,  la  serrurerie,  etc.,  ou  d'un  lot  restreint  de  ces  genres  de  travaux, 
est  «  entrepreneur  dans  la  partie  qu'il  traite  »  (ci-dessous,  n°  4906).  L'expression  n'est 
pas  tout  à  fait  exacte  :  il  ne  devient  pas  entrepreneur-patron  pour  cela,  puisqu'on  sup- 
pose qu'il  travaille  seul  ;  il  lait  un  contrat  d'entreprise.  La  qualité  personnelle  d'entre- 
preneur est  une  profession  qui  suppose  l'emploi  habituel  du  contrat  d'entreprise. 

Il  faut  même  aller  plus  loin  :  le  simple  ouvrier  qui  traite  non  avec  un  client,  mais  avec 
un  patron,  pour  exécuter  un  travail  à  forfait  (salaire  à  la  lâche  ou  aux  pièces),  fait 
un  contrat  qui  a  exactement  la  même  nature  que  s'il  exécutait  ce  travail  pour  le  compte 
d'un  client.  Ainsi  qu'on  l'a  déjà  vu  à  propos  des  domestiques  (ci-dessus,  n°  4832),  le  rôle 
économique  de  celui  qui  paie  le  travail  est  sans  influence  sur  la  nature  juridique  du  con- 
trat: celle-ci  dépend  exclusivement  du  mode  adopté  pour  fixer  la  rémunération  du  tra- 
vailleur ;  il  y  a  louage  de  travail  quand  cette  rémunération  est  proportionnelle  au  temps, 
et  entreprise  quand  elle  est  in  lépeudante  de  la  durée  du  travail  l. 

*  1900.  Mode  de  fixation  du  prix.  —  Le  prix  du  travail  doit  être  fixé 
d'après  la  nature  et  l'importance  de  l'ouvrage,  et  ne  pas  varier  avec  la  durée 
de  sort  exécution.  Mais,  tout  en  respectant  cette  condition  caractéristique  du 
contrat,  on  peut  employer  deux  procédés  différents. 

1°  Marchés  a  forfait.  —  Le  prix  peut  être  fixé  à  forfait2,  c'est-à-dire  en 
bloc  et  estimé  par  un  chiffre  unique,  qui  ne  devra  pas  être  dépassé,  quoi 
qu'il  arrivé.  Le  marché  contient  alors  une  véritable  clause  d'assurance,  par 
laquelle  le  maître  pour  qui  se  fait  l'ouvrage  est  garanti  contre  les  chances 
d^ aluations  insuffisantes  dans  le  coût  des  travaux. 

Beaucoup  de  propriétaires  aiment  à  faire  construire  parce  procédé:  l'architecte,  ou 
l'entrepreneur,  s'engage  à  livrer  la  maison  pour  le  prix  conxenu,  «clefs  en  mains  »,  c'est- 
à-dire  entièrement  terminée.  Le  danger  est  que  l'entrepreneur  spécule  sur  l'ignorance  du 
client  et  Siir  l'impossibilité  où  il  est  de  vérifier  le  travail,  en  employant  des  matériaux  de 
qualité  inférieure,  en  économisant  sur  la  bonne  exécution  des  travaux,  au  détriment  de  la 
solidité  ou  de  la  durée. 

1  Un  exemple  le  montrera.  Je  veux  faire  creuser  un  fossé  dans  ma  propriété.  Je  puis 
prendre  un  journalier,  que  je  paierai  à  tant  par  heure  ou  par  jour  :  s'il  lui  faut  20  jours 
pour  creuser  ce  fossé,  je  lui  devrai  20  fois  le  prix  d'une  journée.  Ce  sera  du  travail  en 
location,  et  le  contrai,  sera  un  louage.  Je  puis  m'y  prendre  autrement  et  lui  demander 
comhien  il  me  prendrait  pour  exécuter  ce  travail  :  nous  convenons  d'un  prix  :  ce  sera 
dutra>oilà  forfait,  et  le  contrat  sera  une  entrepris?.  Le  travail  à  la  tâche  n'est  pas 
d'une  autre  nature,  quoique  l'ouvrier  travaille  dans  l'atelier  du  patron.  Celui  qui  tra- 
vaille à  la  tâche  court  un  risque  :  s'il  s'est  trompé  sur  la  durée  du  travail,  il  ne  pro- 
duira qu'une  moindre  quantité  d'objets  par  jour  ou  par  semaine  et  son  gain  se  trou- 
vera diminué  d'autant;  en  revanche,  s'il  est  actif,  il  pourra  terminer  sa  tâche  plus 
rapidement  et,  grossir  son  gain  ;  le  contrat  présente  donc  pour  le  travailleur  un  carac- 
tère aléatoire  qui  ne  se  rencontre  pas  dans  le  louage  de  travail,  où  le  même  nombre 
de  jours  apporte  toujours  le  même  salaire;  dans  le  cas  du  travail  en  location,  le  risque 
est  déplace  :  il  est  pour  celui  qui  paie  le  salaire  et  qui  risque  d'avoir,  pour  la  même 
somme  d'argent,  une  quantité  de  travail  variable  selon  l'énergie  ou  la  paresse  de 
l'ouvrier. 

2  Le  verbe  for  faire  signifiait  jadis  «  commettre  un  délit  ».  forisfacere  ;  mais  on  le  trouve 
de  bonne  heure,  employé  sans  aucune  idée  défavorable,  dans  le  sens  aV 'accomplir. 
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2°  Marchés  sun  devis.  —  Le  prix  peut  être  établi  par  un  devis,  c'est-à-dire 
sur  de  simples  prévisions,  ce  qui  le  laisse  susceptible  de  varier,  et  surtout 
d'augmenter,  par  l'addition  de  détails  nouveaux,  de  travaux  supplémentaires. 
On  peut  dire  que,  dans  ce  cas  encore,  il  y  a  marché  à  prix  fait,  mais  article 
par  article,  et  non  plus  en  bloc:  c'est  chaque  détail  du  travail  qui  a  son  prix 
particulier.  Le  prix  total  à  payer  dépendra  de  la  quantité  des  travaux  réelle- 
ment effectués  et  ne  pourra  être  connu  qu' après  leur  exécution  :  il  est  fixé 
après  coup  e1  non  d'avance  comme  dans  le  forfait. 

Le  marché  sur  prix  de  série  n'est  qu'une  variante  de  ce  dernier  procédé,  dans  la- 
quelle le  tarif  applicable  à  chaque  article,  au  lieu  d'être  librement  débattu  par  les  parties 
ou  d'après  l'usage  des  lieux,  est  fixe  officiellement  par  un  tarif  appelé  Série  des  prix,  et 
considéré  comme  obligatoire,  sauf  convention  contraire,  dans  l'industrie  du  bâtiment  '. 

1901.  Applications  diverses.  —  Le  contrat  d'entreprise  s'adapte  aux 
travaux  les  plus  variés;  depuis  les  travaux  matériels  comme  la  confection 
d'un  objet  mobilier,  ou  l'exécution  de  constructions,  de  terrassements,  etc., 
jusqu'au  transport  des  personnes  et  des  marchandises,  et  aux  spectacles  et 
fêtes  publiques 2. 

La  loi  n'a  prévu  et  réglementé  d'une  manière  spéciale  que  deux  de  ces  genres  d'entre- 
prises :  l'entreprise  de  transport  (art.  4782-1785)  et  l'entreprise  de  construction  de  bâti- 
ments (art.  479°2  et  4794),  et  ses  dispositions  sur  ces  deux  points  sont  fort  incomplètes ;i. 

1902.  Rapport  de  l'entreprise  et  de  la  vente.  —  Le  contrat  qui  a 
pour  objet  une  chose  future  n'est  pas  une  vente,  si  cette  chose  doit  être  pro- 
duite par  le  travail  de  celui  qui  la  promet.  La  fonction  unique  de  la  vente  est 
l'aliénation  de  la  propriété;  normalement  elle  suppose  cette  chose  déjà  exis- 
tante ;  s'il  est  admis  que  la  vente  peut  avoir  pour  objet  une  chose  future, 
c'est  à  la  condition  que  cette  chose  existera  un  jour  par  l'effet  d'un  phéno- 
mène naturel  ou  du  Iravail  d'un  tiers,  comme  les  récoltes  des  champs  ou 
les  actions  d'une  société  en  formation,  à  la  fondation  de  laquelle  le  vendeur 
reste  étranger  (Lyon,  18  mai  1854,  D.  55.  2.  13  ;  Laurent,  t.  XXIV.  n°  99). 
Si  la  création  de  la  chose  à  livrer  dépend  du  travail  de  celui  qui  la  promet 
(ou  d'ouvriers  à  ses  ordres),  le  contrat  n'a  plus  seulement  pour  objet  l'alié- 
nation d'une  chose;  il  comprend  en  outre  la  rémunération  à  forfait  d'un 
Iravail  à  effectuer;  il  forme  donc  une  opération  mixte,  à  la  fois  vente  et 
entreprise. 

1  La  série  des  prix  a  été  instituée  d'abord  par  la  ville  de  Paris,  pour  servir  de  ba-e 
à  l'adjudication  des  travaux  municipaux.  Peu  à  peu,  elle  s'est  appliquée  aux  travaux 
des  particuliers  et  elle  a  surtout  servi  à  amener  une  hausse  factice  des  salaires  et  un 
renchérissement  du  prix  des  constructions  et  par  suite  des  loyers  à  Paris.  Elle  est 
dressée  aujourd'hui  par  une  société  d'architectes. 

\  Voyez  Jacques  Delagrange,  Des  droits  et  obligations  des  directeurs  de  théâtre  envers 
le  public,  thèse,  Paris,  1906. 

3  II  n'y  a  rien  à  dire  ici  de  ceux  que  la  loi  appelle  des  «  voituriers  par  terre  et  par 
eau  »,  c'est-à-dire  des  entrepreneurs  de  transport.  Cette  opération  appartient  au  droit 
commercial.  Le  Code  se  borne,  d'ailleurs,  à  quelques  dispositions  générales  sur  leur 
responsabilité  en  cas  de  perte  ou  d'avaries  (art.  17S2-178i),  et  à  des  mesures  de  police 
(art.  178.^-1786).  L'art.  1784  s'applique-t- il  aux  personnes  ?  Vovez  en  sens  divers  Cass., 
Ie'  mai  181j9,  D.  99.  1.  558;  Cass.,  nov.  1911,  Gaz.  des  Trib..  13\téc.  1911. 
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Les  auteurs  du  Gode  civil  ont  compris  la  question  autrement.  Pour  eux, 
le  contrat  est  un  pur  louage  quand  l'ouvrier  ne  fournit  que  son  travail  ; 
c'est  la  vente  d'une  chose  une  fois  faite,  quand  il  fournit  en  même  temps  la 
matière1.  C'est  là  une  classification  qui  devrait  être  abandonnée. 

La  jurisprudenceemploie  le  même  langage.  Selon  les  arrêts,  le  contrat 
devient  une  vente  lorsque  l'entrepreneur  de  la  chose  à  faire  en  fournit  la 
matière  ou  tout  au  moins  la  principale  partie  de  la  matière2  (Rennes, 
24  janv.  1870,  D.  71.  2.  140;  Cass.,  22  juill.  1874,  D.  75.  1.  303,  S.  75.  1. 
403;  Gand,  16  janv.  1886,  D.  87.  2.  157).  Solution  traditionnelle  (Pothier, 
Louage,  n°  394).  La  jurisprudence  n'entend  nullement  appliquer  au  contrat 
toutes  les,  règles  de  la  vente,  à  l'exclusion  de  celles  qui  régissent  les  contrats 
relatifs  au  travail  :  elle  veut  seulement  obliger  l'entrepreneur  à  la  garantie. 

§  2.  —  Règles  propres  à  l'entreprise. 

A.  —  Droit  commun. 

1903.  Insuffisance  de  la  loi.  —  La  réglementation  du  Gode  sur  le  contrat  d'en- 
treprise est  tout  à  fait  insuffisante.  La  loi  emploie  trois  articles  (4788-1790)  à  des  ques- 
tions de  risques  qui  ne  se  présentent  presque  jamais  en  matière  mobilière,  alors  que  de 
grosses  difficultés,  que  la  pratique  révèle,  n'ont  pas  été  aperçues. 

1°  Prescription  de  la  créance  du  prix. 

*1904.  Système  du  Code.  —  Le  Code  a  établi  une  prescription  ra- 
pide qui  s'accomplit  par  six  mois,  pour  les  sommes  dues  aux  «  ouvriers  et 
gens  de  travail  »  (art.  2271).  On  doit  remarquer  tout  d'abord  que  cette  pres- 
cription, fondée  sur  une  présomption  de  paiement,  est  établie  contre  une 
catégorie  de  personnes,  parce  qu'elles  vivent  au  jour  le  jour  et  se  font  ordi- 
nairement payer  sans  retard,  et  non  pas  contre  une  créance  née  d'un  con- 
trat déterminé.  Il  en  résulte  que  la  prescription  de  six  mois  aura  lieu  contre 
les  ouvriers  et  gens  de  travail,  même  pour  les  salaires  ou  fournitures3  qui 
leur  sont  dus  en  vertu  d'un  marché  à  prix  fait,  c'est-à-dire  quand  ils  ont  tra- 
vaillé aux  pièces  ou  à  la  lâche  ;  peu  importe  la  nature  du  contrat;  la  pres- 
cription de  six  mois  leur  sera  opposable,  à  cause  de  leur  qualité  personnelle. 

Au  contraire,  la  prescription  de  six  mois  n'atteint  pas  les  créances  d'un 
entrepreneur,  qui  est  un  patron,  qui  spécule  sur  l'exécution  d'un  travail 

1  Dans  le  projet  de  Code,  l'art.  1787  contenait  deux  alinéas  qui  le  disaient  for- 
mellement. Ils  ont  été  supprimés,  à  la  demande  du  Tribunal,  comme  énonçant  plutôt 
une  règle  doctrinale  qu'une  disposition  législative. 

2  II  résulte  de  là  que  lorsqu'un  entrepreneur  se  charge.de  construire  une  maison  sur 
un  terrain  qui  lui  est  livré  par  son  client,  la  convention  est  (dans  le  système  de  la 
jurisprudence)  un  louage  et  non  une  vente,  parce  que  le  terrain  est  considéré  comme 
la  partie  principale  de  la  chose,  le  bâtiment  n'en  est  que  l'accessoire  (Cass.,  18  oct.  1911, 
D.  1912.  1.  113,  P.  et  S.  1912.  1.  449,  et  les  notes). 

3  L'art.  2271  vise  formellement  les  «  fournitures  »  faites  par  des  ouvriers  et  gens  de 
travail,  ce  qui  prouve  bien  qu'il  n'a  pas  eu  en  vue  seulement  le  louage  de  travail,  dans 
lequel  l'ouvrier  ne  fournit  que  ses  bras,  mais  bien  aussi  le  marché  pour  la  confection 
d'une  chose,  y  compris  la  fourniture  de  la  matière. 
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qu'il  fait  faire  par  autrui.  Et  comme  aucune  prescription  spéciale  n'a  été 
fixée  pour  lui,  il  reste  sous  l'empire  du  droit  commun  et  peut  réclamer  son 
paiement  pendant  trente  ans  (art.  2202).  Ainsi,  en  cette  matière,  la  durée 
de  la  prescription  est  réglée  sur  la  qualité  des  personnes,  et  non  sur  la 
nature  du  contrat.  Voyez  les  arrêts  cités  ci-dessus,  n°  644-.H0. 

*1905.  De  la  qualité  d'entrepreneur. —  On  comprend  dès  lors  le 
grand  intérêt  qu'il  y  a  à  posséder  cette  qualité  qui  rend  la  prescription 
soixante  fois  plus  longue.  Aussi  plaide-t-on  fréquemment  sur  la  question 
de  savoir  si  une  personne  a  ou  n'a  pas  la  qualité  d'entrepreneur. 

L'usage  réserve  le  nom  d'entrepreneurs  a  ceux  qui  ont  l'habitude  de  trai- 
ter avec  le  public,  à  forfait  ou  sur  devis,  pour  de  gros  travaux,  spécialement 
dans  l'industrie  du  bâtiment,  qu'ils  font  exécuter  par  un  personnel  sous 
leurs  ordres.  Ceux-là  sont  des  patrons,  et  non  des  ouvriers.  Le  Code  s'est 
conformé  à  cet  usage  dans  l'emploi  qu'il  a  fait  du  mot  «  entrepreneur  ». 
Voyez  les  art.  1792  et  suiv.  qui  parlent  des  entrepreneurs  à  propos  de  la 
construction  d'édifices;  l'art.  1797,  qui  fait  allusion  aux  personnes  em- 
ployées par  l'entrepreneur. 

La  qualité  d'entrepreneur  est  Une  qualité  personnelle  ;  c'est  une  profes- 
sion commerciale,  qui  dépend  du  genre  habituel  des  travaux,  plus  encore 
que  de  la  nature  spéciale  d'un  contrat  fait  une  fois  par  hasard  Ainsi  il  a 
été  jugé  qu'un  entrepreneur  de  profession  ne  perd  pas  sa  qualité  pour  s'être 
chargé  de  menus  ouvrages  pour  le  compte  d'un  client,  sans  devis  ni  prix 
fait  à  l'avance  (Cass. ,  19  juiïl.  1882,  Dalloz,  SuppL,  t.  \lll.  p.  188,  note  1, 
S.  83.  I.  151»;  Cass.,  13  juill.  1885,  1).  86.  1.  308,  S.  85.  1.  431  ;  Cass.. 
27  déc.  1897,  S.  1901.  1.  502).  A  l'inverse,  on  ne  devient  pas  «  entrepre- 
neur »  pour  avoir  fait  une  l'ois  ou  deux  des  marches  d'entreprise.  Voyez 
cependant  ci-dessous,  n"  1906. 

Cependant  quel  pies  arrêts  ont  refusé  d'admettre  cette  cr  différence  de  classes  >  (laquelle 
pourtant  est  écrite  dans  la  loi),  et  ont  voulu  attacher  la  prescription  de  trente  ans  aux  seuls 
contrats  laits  à  forfait  Ils  ont,  par  suite,  refusé  la  qualité  d'entrepreneur  à  des  gens  qui 
la  possédaient  en  fait  et  qui  avaient  exécuté  des  travaux  s'élevant  à  des  sommes  considé- 
rables (Paris,  1  4  juin  48H4,  et  4  mars  4888,  Dali.oz,  SuppL,  t  XIII,  p.  188.  note  % 
et  p.  489,  note  1,  S.  85.  2.  198).  Ce  sont  de  véritables  mal-jugés:  la  prescription  de  six 
mois  ne  doit  s'appliquer  qu'aux  salaire  s  d'ouvriers. 

1906.  Ouvriers  jouant  le  rôle  d'entrepreneurs.  —  Certains  ouvriers  du  bâti- 
ment, maçons,  charpentiers,  serruriers,  font  accidentellement  un  contrat  à  prix  fait  pour 
l'exécution  d'un  gros  ouvrage;  faudra  t  il  leur  appliquer  la  prescription  de  six  mois  ou 
celle  de  trente  ans?  L'art  1799  dit  qu'ils  sont  alors  «  entrepreneurs  pour  la  partie 
qu'ils  traitent  ».  11  est  vrai  que  cette  décision  n'est  exprimée  que  par  rapport  aux  règles 
établies  par  les  articles  précédents  (art.  179"2-1797)  ;  la  loi  les  déclare  simplement :«  astreints 
aux  règles  de  la  présente  section  ».  Mais  la  qualité  qu'elle  leur  attribue  est  indivisible.  Si 
on  assimile  ces  personnes  à  des  entrepreneurs  à  raison  de  la  nature  du  contrat  qu'elles 

1  La  détermination  de  celle  qualité  est  une  question  de  fait,  et  les  circonstances 
d'où  elle  résulte  sont  appréciées  souverainement  par  les  juges  du  fond. 
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ont  fait,  il  serait  injuste  de  ne  pas  les  faire  participer  aux  avantages  que  procure  cette 
assimilation  alors  qu'elles  en  subissent  les  charges.  Voyez  Gass.,  2°2  févr.  19.11,  D.  1911. 
1.  470. 

2°  Causes  particulières  de  résolution. 

1907.  Résiliation  unilatérale  du  marché.  —  L'art.  1794  contient 
une  disposition  exceptionnelle  :  il  permet  au  maître  (celui  qui  a  commandé 
l'ouvrage)  de  résilier,  par  sa  seule  volonté,  le  marché  à  forfait,  même  quand 
l'ouvrage  est  déjà  commencé.  Il  est  vrai  qu'on  l'oblige  à  dédommager  l'en- 
trepreneur; il  doit  lui  rembourser:  1°  toutes  ses  dépenses  (pour  la  partie  du 
travail  déjà  effectuée  et  pour  les  achats  de  matières  ou  d'outils  qu'il  a  pu 
faire)  et  2°  tout  le  gain  qu'il  aurait  pu  réaliser  s'il  eût  achevé  son  entre- 
prise. L'entrepreneur  ne  peut  (Jonc  se  plaindre,  b  filiation  du  marché 
ne  lui  fait  rien  perdre. 

Ce  droit  de  résiliation  unilatérale  n'en  est  pas  moins  une  faculté  exceptionnelle  et  il 
s'agit  de  savoir  dans  quels  cas  il  peut  exister.  Si  l'on  s'en  tient  à  l'enchaînement  naturel 
des  textes,  on  décidera  que  l'art.  1794  se  réfère  à  la  même  hypothèse  que  l'art  1793,  qui 
parle  d'une  construction  élevée  par  l'ordrr  du  propriétaire  sur  son  terrain  :  ce  n'est 
donc  pas  autre  chose  que  le  droit,  pour  celui  qui  fait  bâtir,  d'arrêter  les  travaux  ;  on 
l'oblige  à  payer  non  seulement  ce  qui  est  fait,  mais  Je  bénéfice  espéré  par  l'entrepreneur 
avec  lequel  il  avait  traité  à  forfait  Le  texte,  ainsi  compris,  est  tout  à  fait  naturel  et  con- 
forme aux  usages.  Cette  interprétation  s'appuie,  en  outre,  sur  les  passages  de  Pothier 
auxquels  a  été  emprunté  l'art.  1794  (Louage,  n°  440)  où  il  est  certain  que  Pothier  a 
uniquement  en 'vue  les  constructions.  —  La  relation  entre  les  deux  articles  est  nettement 
visible  dans  le  Code  espagnol  (art  1593  et  1594). 

Mais  la  doctrine  décide  depuis  longtemps  que  l'art.  1794  a  une  portée  générale  et 
s'applique  à  toute  espèce  d'entreprise,  pour  tous  travaux  effectués  à  forfait  (A.ubry  et 
Rau,  t.  IV,  §  374,  p.  528,  texte  et  note  11  ;  Gi  ili.oi  \kd,  Louage,  t.  II,  n°  805;  Lau- 
rent, t.  XXV  I,  n°  19).  Et  la  jurisprudence  a  trouvé  l'occasion  d'appliquer  cette  solution 
à  un  marché  passé  pour  la  construction  de  machines  à  vapeur  :  elle  a  admis  le  droit  de 
résiliation  (Cass.,  5  janv.  t897,  D.  97.  1.  89,  S.  97  1.  73,.  Cette  dé' ision  a  causé  une 
certaine  surprise  dans  le  monde  des  affaires  où  l'on  considère  ces  marchés  de  fournitures 
comme  des  ventes  et,  à  ce  titre,  comme  des  contrats  fermes.  Les  Chambres  de  commerce 
se  sont  émues  de  la  décision  de  la  Cour  de  cassation  et  ont  demandé  une  modification 
législative  supprimant  la  faculté  de  résiliation.  Le  ministre  a  refusé  de  déférer  à  leur  de- 
mande et  s'est  borné  à  recommander  aux  industriels  d'insérer  dans  leurs  contrats  une  dis- 
position contraire  à  celle  de  l'art.  1794,  qui  n'est  pas  d'ordre  public  (circulaire  du  minis- 
tre du  commerce,  10  août  1899.  l  es  lois  nouvelles,  15  mars  1900,  p.  87). 

1908.  Effet  de  la  mort  des  parties.  —  La  mort  de  la  personne  qui  a  commandé 
le  travail  est  indifférente  ;  elle  ne  met  pas  fin  au  contrat.  Mais,  comme  ce  contrat  a  été 
fait  en  considération  des  aptitudes  personnelles  de  celui  qui  doit  exécuter  le  travail,  il  se 
dissout  par  la  mort  de  l'ouvrier,  de  l'architecte  ou  de  l'entrepreneur  (art.  1795). 

Si  l'ouvrage  n'est  pas  terminé,  mais  déjà  commencé,  le  maître  n'est  obligé  de  payer  la 
valeur  de  l'ouvrage  fait  ou  celje  des  matériaux  préparés  qu'autant  que  ce  travail  ou  ces 
matériaux  peuvent  lui  être  utiles  (art.  1796). 

B.  —  Piègles  spéciales  aux  entreprises  de  constructions. 
1°  Action  décennale  contre  les  architectes  et  entrepreneurs. 

*1909.  Caractère  exceptionnel  de  cette  action.  —  D'après  les 
principes  généraux,  l'entrepreneur  qui  a  construit  une  maison  serait  déchargé 
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de  ton I c  responsabilité  aussitôt  que  l'ouvrage  est  livré  et  reçu,  c'e&t-à-din 
examiné  et  vérifié.  Mais  cette  règle,  appliquée  aux  maisons  et  autres  bâti- 
ments, offrirait  un  danger  particulier:  les  vices  de  construction  n'apparais- 
sent pas  tout  de  suite;  c'est  à  la  longue  que  la  maison  «  travaille  ».  que  des 
tassements  ou  des  fissures  se  produisent.  L'œil  le  plus  exercé  peut  s'y  trom- 
per et,  alors  qu'une  cause  d'accidents  prochains  existe,  ne  pas  la  voir.  Aussi 
a-t-on  établi  des  dispositions  particulières  concernant  les  architectes  et  en- 
trepreneurs de  constructions,  que  la  loi  déclare  responsables  de  leur  œuvre 
pendant  dix  ans  (art.  1792  et  2270). 

De  plus,  les  règles  ainsi  établies  par  la  loi  deviennent  spécialement  rigou- 
reuses à  certains  égards,  lorsque  les  travaux  ont  été  exécutés  à  forfait. 
Voyez  ci-dessous,  nos  1912  et  1915. 

*1910.  Personnes  responsables.  —  La  loi  nomme  [es  architectes  et 
les  entrepreneurs,  c'est-à-dire  des  personnes  qui  élèvent  des  édifices  (art. 
1792);  ce  mot  déjà  assez  large  est  encore  étendu-  par  l'expression  «  gros 
ouvrages  »  de  l'art.  2270,  qui  peut  s'appliquer  à  des  travaux  d'art,  tels  que 
ponts,  digues,  chaussées,  murs  de  soutènement1. 

La  responsabilité  de  l'architecte  ou  de  l'entrepreneur  existe  dans  tout  contrat,  quel  que 
soit  le  mode  de  rétribution  adopté,  c'est-à-dire  qu'il  s'agisse  d'un  travail  exécuté  à  forfait 
ou  sur  devis,  ou  à  raison  de  tant  la  mesure.  L'art.  2270,  placé  au  titre  «  De  la  prescrip- 
tion »  et  qui  fixe  la  durée  de  la  responsabilité,  est  en  effet  rédigé  en  termes  généraux  et 
ne  comporte  aucune  distinction  ;  la  responsabilité  dont  il  suppose  ainsi  le  principe  existe 
donc  toujours.  Et  du  reste  personne  ne  doute  de  ce  point,  ni  en  jurisprudence,  ni  en 
doctrine  ;  mais  la  nature  du  contrat  exerce  au  contraire  une  influence  déterminante  sur 
un  autre  point  très  grave,  la  question  de  preuve  (ci-dessous,  n°  1915). 

La  responsabilité  a  lieu  aussi  bien  pour  les  travaux  de  réparations  que  pour  les  con- 
structions neuves  (Cass.,  10  févr.  1835,  D.  35.  4.  130,  S.  35.  4.  474). 

Elle  est,  du  reste,  de  nature  contractuelle,  puisque  l'architecte  et  l'entrepreneur  se 
chargent  par  contrat  de  certains  travaux  ;  c'est  donc  à  tort  que  la  Cour  de  cassation  fait 
ici  intervenir  Tart.  4382  (Cass.,  46  mai  4904,  D.  4905.  4.  352). 

Distinction  emre  l'architecte  et  l'entrepreneur.  —  Lorsque  le  propriétaire  a 
employé  à  la  fois  pour  la  même  construction  un  architecte  et  un  ou  plusieurs  entrepre- 
neurs, la  responsabilité  se  divise  entre  eux  :  l'architecte  répond  des  vices  du  plan  et  l'en- 
trepreneur des  fautes  ou  malfaçons  commises  dans  l'exécution  du  travail  (Cass.,  11  mai 
4854,  D.  54.  3.  64  ;  Cass.,  29  mai  4893,  D.  93.  4.  289,  S.  94.  1.  483).  Cette  réparti- 
tion de  la  responsabilité  est  toute  indiquée  dans  l'art.  2270  qui,  après  avoir  nommé  l'ar- 
chitecte et  l'entrepreneur,  parle  des  travaux  qu'ils  ont  faits  ou  dirigés.  Ces  deux  mots 
doivent  leur  être  appliqués  distributivement. 

La  responsabilité  de  l'architecte  à  raison  du  plan  qu'il  a  donné  ne  cesse  pas  par  cela 
seul  qu'il  n'a  pas  été  chargé  de  diriger  les  travaux  (Cass. ,  20  nov.  4847,  D.  40.  803,  n°  2, 
S.  chr.  5.  4.  386),  à  moins  que  la  faute  soit  imputable  à  l'entrepreneur  qui  ne  s'est  pas 
conformé  au  plan  ou  qui  a  commis  des  malfaçons  (Cass.,  5  févr.  1872,  D.  72.  1.  246, 
S.  72.  4.  427).  Mais  l'architecte  répond  même  des  fautes  commises  par  l'enlreprcneur, 
lorsqu'il  dépendait  de  lui  de  les  empêcher  en  exerçant  une  surveillance  plus  active  (Cass., 
25  mars  1874,  D.  74.  4.  285,  S.  74.  4.  220).  Toutefois  cette  responsabilité  n'existe  qu'à 

1  Les  arl.  1792  et  2270  ne  s'appliquent  pas  dans  les  rapports  djun  entrepreneur  avec 
son  sous-traitant:  celui-ci  est  responsable  pendant  trente  ans,  en  vertu  de  Tari.  I3&9 

(Nancy,  22  mai  1909,  1).  1910.  2.  357). 
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l'égard  du  propriétaire,  et  l'entrepreneur  doit  seul  supporter,  dans  ses  rapports  avec  l'ar- 
chitecte, les  conséquences  des  fautes  qu'il  a  commises  (Cons.  d'État,  12juill.  1855,  D. 
M.  3.  6,  S.  56.  2.  254  ;  Lyon,  26  mai  1883,  D  84.  2.  132).  Voyez  aussi  pour  le  cas  où 
l'entrepreneur  seul  a  traité  à  forfait,  Gass.,  12  nov.  1844,  D.  45.  1.8,  S.  45.  1.  180. 

1911.  Solidarité.  —  Il  y  a  solidarité  entre  l'architecte  et  l'entrepreneur,  quand  ils 
sont  en  même  temps  responsables,  en  vertu  de  l'art.  1792,  pour  la  construction  d'une 
maison  à  forfait  (Trib.  civ.  de  Dreux,  26  mai  1903,  D.  1904.  2.  203).  Sur  les  cas  où 
cette  solidarité  existe,  voyez  la  note  sous  ce  jugement  et  les  renvois. 

*  1912.  Travaux  donnant  lieu  à  la  responsabilité  décennale.  — 

La  détermination  des  travaux  qui  donnent  lieu  à  cette  responsabilité  décen- 
nale a  soulevé  quelques  difficultés.  L'art.  1792  parle  d'édifices;  l'art;  2270 
de  gros  ouvrages.  Le  premier  de  ces  textes  ayant  un  caractère  exception- 
nel (ci- dessous,  n°  1915)  doit  être  restreint  au  genre  de  travaux  qu'il  prévoit, 
et  encore  faut-il  que  ces  édifices  aient  été  exécutés  à  forfait.  Quant  à  Fart. 
2270,  il  représente  le  droit  commun,  et  le  terme  qu'il  emploie,  étant  plus 
général  (gros  ouvrages),  peut  s'appliquer  à  des  travaux  autres  que  la  cons- 
truction des  «  édifices  »,  par  exemple  à  un  puits  (Dijon,  13  mai  1862,  D. 
62.  2.  138).  Comp.  Angers,  23  août  1877,  D.  78.  2.  45. 

Cependant  il  faut  qu'il  s'agisse  de  «  gros  ouvrages  ».  Ainsi  la  pose  d'une 
devanture  de  boutique  ne  donne  pas  lieu  à  la  responsabilité  décennale  et 
l'entrepreneur  se  trouve  couvert  par  la  réception  des  travaux  (Amiens, 
29 -mai  1871,  D  71.  2.  171). 

*1913.  Durée  de  la  responsabilité.  —  La  responsabilité  exception- 
nelle établie  contre  les  architectes  et  entrepreneurs  dure  dix  ans.  Sur  ce 
point,  il  ne  peut  y  avoir  aucun  cloute.  Donc,  si  aucun  accident  ne  se  produit 
dans  les  dix  ans,  l'architecte  est  entièrement  déchargé. 

Les  dix  ans  courent  du  jour  de  la  réception  des  travaux  (Paris,  12  mai  1874,  D.  74.  2. 
172,  S.  76.  2.  240  ;  Bourges,  14  mai"l884,  D.  84.  2.  216,  S.  84.  2.  159). 

*1914.  Durée  de  Faction.  —  Lorsqu'un  accident  survient,  combien 
de  temps  dure  l'action  ouverte  au  propriétaire  contre  son  architecte  ou 
entrepreneur  ?  A  cette  question,  trois  réponses  étaient  possibles: 

1°  Les  deux  art.  1792  et  2270  fixent  le  délai  dans  lequel  doit  se  produire 
l'accident  pour  que  l'architecte  en  soit  responsable  :  c'est  un  temps  d'épreuve 
pour  la  solidité  de  la  maison,  mais  ils  n'ont  pas  déterminé  la  durée  de  l'ac- 
tion en  indemnité.  Le  droit  commun  doit  donc  s'appliquer  et  cette  action 
durera  trente  ans  (Aubry  et  Rau,  §  374,  note  30.  —  Cass.,  5  août  1879,  D. 
80.  1.  17,  S.  79.  1.  405). 

2°  Un  autre  système  avait  été  proposé  par  M.  Duvergier.  Les  deux  art.  1792  et  2270 
établiraient  deux  délais  de  dix  ans  distincts  et  successifs.  L'art.  1792  fixerait  uni- 
quement (comme  dans  l'opinion  précédente)  le  temps  d'épreuve  pendant  lequel  l'accident 
doit  se  produire  pour  qu'il  y  ait  responsabilité  ;  aussi  cet  article  est-il  placé  au  titre  du 
louage  de  services.  L'art.  2270,  placé  au  titre  de  la  prescription,  réglerait  la  durée  de 
l'action  en  garantie,  en  la  fixant  à  dix  ans,  lesquels  courraient  du  jour  de  l'accident  ou 
de  la  découverte  du  vice,  survenus  l'un  ou  l'autre  avant  l'expiration  du  premier  délai  de 
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dix  ans.  Système  ingénieux,  mai*  difficilement  conciliahle  avec  les  textes.  Voyez  cepen- 

dmt  Testoi  iî,  Revue  critique,  1N80,  p.  257  ;  Paris,  6  juin  48<K,  S.  9&.  2.  7. 

3  En  pratique,  le  problème  à  reçu  une  solution  très  rigoureuse  pour  te 
propriétaire  :  les  deux  articles  établissent  un  délai  unujue  et  ce  délai  enferme 
à  la  fois  le  laps  de  temps  où  il  y  a  responsabilité  des  accidents  et  la  durée 
de  l'action.  De  la  sorte,  pour  agir  contre  l'architecte  et  l'entrepreneur,  le 
propriétaire  a  un  délai  variable  :  ce  qui  reste  des  dix  ans  après  l'accident, 
et  ce  temps  utile  pour  l'action  peut  être  très  court  ou  même  nul,  si  l'acci- 
dent se  produit  le  dernier  jour  du  délai  de  responsabilité,  (le  système,  adopté 
par  La  jurisprudence,  se  fonde  sur  une  longue  et  constante  tradition  (Cass., 
ch.  réunies,  2  août  1882,  D.  83.  1.  5,  S.  83.  1.  5,  note  de  M.  Labbé  ;  Bourges, 
14  mai  1884,  D.  84.  2.  210,  S.  Si.  2.  159). 

Comme  tempérament,  la  jurisprudence  admet  que  le  propriétaire  peut  agir  aussitôt  qu'un 
vice  se  révèle  et  sans  attendre  que  la  ruine  de  l'édifice  se  produise  (Cass.,  46  juill.  1889, 
D.  90.  1.  488,  S.  92.  1.  350  ;  Cass.,  3.  déc.  1890.  D.  91.  1.  151,  S.  91.  1.  343). 

*1915.  Preuve  à  fournir.  —  C'est  sur  ee  point  que  porte  la  plus 
sérieuse  des  difficultés  qui  naissent  de  la  combinaison  des  deux  art.  1792 
et  22701.  Le  propriétaire  est-il  obligé  de  prouver  la  faute  de  l'architecte, 
ou  bien  l'architeele  est-il  de  plein  droit  responsable,  sauf  a  lui  à  prouver 
le  cas  fortuit?  La  jurisprudence  fait  une  distinction  selon  la  nature  du 
contrat. 

En  général  il  n'existe  aucune  présomption  de  faute  contre  l'architecte: 
il  est  responsable  dans  les  termes  du  droit  commun,  c'est-à-dire  quand  La 
cause  de  l'accident  peut  être  déterminée  et  qu'il  apparaît  (pie  l'homme  de 
l'art  qui  a  dirigé  les  travaux  a  été  imprudent  ou  négligent  (Cass..  1"*  déc. 
1808,  D.  72.  1.  65;  Cass..  24  nov.  1875,  D.  77.  I.  30;  Bordeaux,  25  nov. 
1891,  D.  sous  Cass..  95.  1.  289;  CrenoMe,  28  mars  1900,  l).  1900.  2.  451). 

A  cette  règle  toutefois  il  y  a  une  exception  :  si  le  travail  a  été  exécuté  à 
forfait,  la  loi  (art.  1792)  présume  la  faute  de  l'architecte  et  le  propriétaire 
n'a  rien  à  prouver  (Cass.,  16  juill.  1889,  1).  90.  I.  488,  S.  1.  H50)  -.  Mais 

1  La  conciliation  des  deux  textes  est  en  réalité  fort  simple:  l'art.  2270  est  un  texte 
général,  applicable  en  toute  hypothèse,  mais  ^ui  ne  contient  qu'une  seule  décision  : 
la  décharge  décennale  de  l'architecte  et  de  l'entrepreneur;  l'art.  1792  contient  un  jus 
siiifjiiktre  relatif  aux  travaux  à  forfait  et  consistant  dans  l'établissement  d'une  pré- 
somption légale  de  fauir  pour  certains  cas  déterminés. 

2  tleite  jurisprudence  est  contestée  par  quelque^  auteurs  qui  refusent  de  voir  une 
présomption  de  faute  dans  l'art.  1792.  Il  faut,  dit  le  texte,  que  la  ruine  de  I  éd. lice 
soit  due  soit  à  «  un  vice  de  construction  »,  soit  à  «  un  vice  du  sol  »  ;  c'est  n.ituivlle- 
ment  le  propriétaire  qui  doit  établir  ce  vice,  et,  si  cette  preuve  lui  est  demandée, 
c'est  qu'il  n'y  a  pas  de  présomption  de  faute  contre  l'architecte.  —  (*e  raisonnement 
&èduii,  par  sa  logique,  et  il  est  bien  clair  que,  si  la  maison  a  été  détruite  par  un  bom- 
bardement, un  tremblement  de  terre  ou  une  inondation,  il  ne  pourra  pas  être  question 
de  poursuivre  l'architecte  en  responsabilité;  il  faut  qu'il  soit  établi  que  la  cause  de  la 
ruine  est  un  vice  propre  rie  Péàvflc*,  mais  cela  ne  suffit  pas  pour  qu'il  y  ait  faute  de 
l'architecte:  l'examen  des  faits  montre  qu'il  y  a  dans  les  édifices  des  causes  d'acci- 
dents impossibles  à  prévoir.  L'art.  1792  contient  donc  réellement  la  présomption 
qu'en  a  tirée  la  jurisprudence  :  toute  cause  inhérente  à  la  construction  engage  la  res- 
ponsabilité de  l'architecte,  à  moins  qu'il  ne  prouve  l'absence  de  faute. 
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cette  exception  ne  s'applique  qu'au  cas  où  l'édifice  a  péri  en  tout  ou  en 
partie  (art.  1792),  et  non  pas  quand  il  s'agit  de  simples  malfaçons  qui  ne 
compromettent  pas  la  solidité  de  l'édifice. 

Cette  distinction  est  déjà  ancienne.  Elle  a  été  établie  par  un  arrêt  de  1863  (Cass. , 
15  juin  1863.  D.  63.  4.  424,  S.  63.  4  409).  Les  arrêts  antérieurs  sont  beaucoup  moins 
nets  sur  ce  point1,  mais  la  théorie  se  trouve  très  clairemem  expliquée  dans  la  note  du  Si- 
rey,  sous  l'arrêt  précité  Voyez  au*si  la  note  du  f)almz,  1872.  1.  65. 

1916.  Cas  de  faute  commune.  —  Il  arrive  parfois  que  le  propriétaire  et  le 
constructeur  sont  tous  deux  en  faute  :  par  exemple  le  propriétaire  a  imposé  à  son  archi- 
tecte ou  entrepreneur  des  conditions  qui  détruisaient  la  solidité  de  l'ouvrage.  En  ce  cas 
le  constructeur  ne  peut  pas  se  décharger  de  toute  responsabilité  en  alléguant  qu'il  n'a  fait 
que  suivre  les  plans  et  les  instructions  du  propriétaire  :  ii  devait  l'éclairer  et  mettre 
à  son  service  sa  compétence  technique  (Cass.,  23  oct.  1888,  D.  89.  1.  190  et  les  renvois; 
Cass.,  16  juill.  1889,  D.  90.  1  488,  S.  92.  4.  350).  Cette  jurisprudence  remonte  au 
moins  à  1835.  Voyez  les  citations  dans  Dali. oz,  89  4.  190,  note  1  Le  seul  effet  de  cette 
communauté  de  faute  est  d'amener  parfois  un  partage  de  responsabilité  entre  le  proprié- 
taire et  l'entrepreneur,  celui-ci  n'ayant  alors  à  supporter  qu'une  partie  des  perles,  parfois 
même  une  part  minime  (Cass.,  1er  déc.  1868,  D.  72.  1.  65,  S  69.  1.  97  ;  Grenoble, 
28  mars  1900,  D.  1901.  2.  431)  Toutefois  ce  partage  de  responsabilité  n'est  pas  admis 
d'une  manière  constante  par  les  tribunaux  (Cass.,  16  juill.  1889  précité). 

1917.  Renvoi.  —  Les  art.  1792  et  2270  donnent  lieu  dans  la  pratique  à  de  nom- 
breuses difficultés  qui  ne  peuvent  pas  trouver  place  dans  un  traité  élémentaire  La  juris- 
prudence est  encore  assez  confuse  sur  le  rôle  de  l'architecte,  qui  varie  beaucoup  d'une 
espèce  à  l'autre  ;  sur  la  nature  des  vices  dont  il  est  responsable  ;  sur  ce  qu'il  faut  entendre 
par  «  gros  ouvrages  »  dans  l'art.  "2270  ;  etc.  Voyez  pour  les  détails  les  recueils  d'arrêts 
et  spécialement  Dalloz,  Suppl.,  v°  Louage  d'ouvrage,  noS  106  à  125. 

2°  Modifications  au  cours  de  travaux  à  forfait. 

1918.  La  règle  et  son  motif.  —  Lorsque  la  construction  d'un  bâtiment  a  été  en- 
irepnse  à  forfait  par  un  architecte  ou  un  entrepreneur,  celui-ci  ne  peut  réclamer  aucune 
augmentation  de  prix  pour  quelque  raison  que  ce  soit  (art.  1793).  La  loi  interdit 
formellement  de  réclamer  un  supplément  «  pour  augmentation  de  la  main  d'ceuvre  ou 
des  matériaux  »  ;  cela  n'avait  pas  besoin  d'être  dit,  lYfîet  naturel  du  forfait  étant  de 
mettre  ces  risques  à  la  charge  de  celui  qui  entreprend  le  travail.  Mais  elle  interdit  en 
même  temps  toute  réclamation  de  ce  genre,  fondée  sur  des  «  changements  ou  augmen- 
tations apportés  au  plan  primitif  ».  Ceci  était  utile  à  dire,  car,  l'objet  du  contrat  ayant 
été  modifié,  le  forfait  cessait  d'être  obligatoire.  Si  la  loi  a  établi  cette  règle  rigoureuse, 
c'est  pour  empêcher  une  surprise  dont  les  propriétaires  étaient  fréquemment  victimes  : 
après  avoir  traité  avec  eux  à  forfait, ,on  leur  proposait  des  changements  sans  annoncer  une 
élévation  de  la  dépense,  et,  le  travail  terminé,  on  leur  demandait  une  différence  qui  leur 
faisait  perdre  tout  l'avantage  du  traité. 

1919.  L'exception.  —  Comme  des  modifications  au  plan  primitif  peuvent  devenir 
nécessaires  ou  même  simplement  utiles,  et  êire  agréées  des  deux  parties,  la  loi  n'a  pas  pu 
les  interdire  absolument,  mais  elle  prend  une  précaution  pour  éviter  toute  fraude  :  l'archi- 
tecte ou  l'entrepreneur  ne  pourra  demander  un  supplément  de  prix  qu'autant  que  ces 
modifications  auront  été  autorisées  par  écrit  et  que  le  prix  en  aura  été  convenu  avec 
le  propriétaire  (art.  1793).  Comp.  Cass.,  1er  févr.  1904,  D.  1904.  1.  360, 

1  Quoi  qu'on  ait  pu  dire  pour  concilier  entre  elles  les  diverses  décisions  de  la  juris- 
prudence avant  cette  époque,  un  arrêt  de  -1850  avait  formellement  assimilé,  pour  la 
responsabilité  de  l'architecte,  les  travaux  sur  devis  aux  travaux  à  prix  l'ait  (Cass., 
12  févr.  1850,  D.  50.  1.  311,  S.  51.  1.  97). 
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3°  Action  directe  des  ouvriers  contre  le  propriétaire. 

*1920.  Disposition  de  la  loi.  —  Prévoyanl  le  cas  où  l'entreprencui 
d'un  bâtiment  deviendrait  insolvable  et  ne  pourrait  pas  payer  les  ouvriers 
qu'il  a  employés  à  sa  construction,  l'art.  1708  décide  que  ces  ouvriers  n  oui 
d'action  contre  le  maître  ou  propriétaire,  pour  le  compte  duquel  l'ouvrage  a 
été  fait,  «  que  jusqu'à  concurrence  de  ce  dont  il  se  trouve  débiteur  envers 
l'entrepreneur  au  moment  où  leur  action  est  intentée  ». 

*1921.  Son  sens  naturel.  —  Quel  est  le  sens  de  ce  texte?  Il  ne  vient 
ni  de  Pothier  ni  de  Domat.  Il  se  trouve  déjà  dans  le  projet  de  Tan  VIII  tel 
qu'il  figure  dans  le  Code  et  il  n'a  pas  été  fait  d'observation  sur  lui  au  cours 
des  discussions.  On  doit  donc  le  prendre  selon  son  sens  le  plus  naturel  et  le 
plus  simple,  et  il  est  visible,  à  sa  seule  lecture,  qu'il  a  été  écrit  pour  limiter 
les  obligations  du  maître  et  l'action  des  ouvriers  contre  lui',  c'est  un  texte 
restrictif  qui  ne  confère  aux  ouvriers  aucun  avantage  exceptionnel.  On 
devrait  en  conclure  que  l'ouvrier  exerce  contre  le  tiers  l'action  appartenant 
à  son  patron  et  agit  par  la  voie  oblique  de  l'art.  1166. 

**1922.  Son  interprétation  par  la  jurisprudence.  —  La  jurispru- 
dence a  pourtant  fait  sortir  de  ce  texte  une  institution  extraordinaire,  que  le 
législateur  n'y  a  certainement  pas  mise  :  l'existence  d'une  action  directe  au 
profit  des  ouvriers  contre  le  tiers  pour  lequel  le  travail  s°exécute.  Ce  tiers 
n'est  débiteur  direct  que  de  l'entrepreneur  avec  lequel  il  a  traité  ;  les  sommes 
qu'il  doit  devraient  donc  être  versées  à  la  faillite  de  l'entrepreneur;  en 
reconnaissant  aux  ouvriers  une  action  directe  contre  lui,  la  jurisprudence 
donne  à  ceux-ci  Y  équivalent  d'un  privilège  1  ;  elle  leur  permet  de  se  faire 
payer  directement  leurs  salaires,  sans  passer  par  la  faillite  de  leur  patron  et 
sans  subir  le  concours  de  ses  autres  créanciers.  Cette  jurisprudence  est 
aujourd'hui  inébranlable;  elle  a  la  valeur  d'un  droit  coutumier.  La  plus 
ancienne  décision  en  ce  sens  paraît  être  un  arrêt  de  Douai,  du  30  mars  1833, 
qui  fonde  l'action  directe  sur  l'idée  d'une  gestion  d'affaires  (S.  33.  2.  536). 

1923.  Personnes  bénéficiant  de  l'action  directe.  —  La  jurisprudence  recon- 
naît le  bénéfice  de  l'action  directe  à  tous  ceux  qui  ont  la  qualité  d'ouvriers,  même  à 
ceux  qui,  sous  les  noms  de  maître  ouvrier  ou  de  tâcherons,  ont  sous-traité  pour  une 
partie  de  l'œuvre  et  se  sont  fait  aider  dans  leur  travail  par  d'autres  ouvriers  diriges  par 
eux(Trib.  corn.  Nantes,  9  janv.  1861,  et  Trib.  Seine,  31  août  1866,  D.  71.  5.  249  et 
252  ;  Aix,  9  août  1877,  D.  79.  5.  267). 

Mais,  par  application  du  texte  même  qui  parle  seulement  des  ouvriers,  on  refuse  l'ac- 
tion directe  à  ceux  qui  se  sont  bornes  à  fournir  des  matériaux  (Cass.,  42  févr.  1866, 

1  II  faut  rapprocher  de  cette  action  directe  admise  en  jurisprudence  entre  particu- 
liers le  privilège  établi  au  profit  des  ouvriers  en  matière  de  travaux  publies  par  les  lois 
du  26  pluviôse  an  II  et  du  25  juillet  1891.  Mais  l'action  directe  de  l'art.  1798  n'est  pas 
à  proprement  parler  un  privilège.  La  doctrine  soutenue  sur  ce  point  par  M.  Labbé 
(Revue  critique,  1870,  p.  571)  n'a  pas  été  suivie.  Voyez  la  discussion  et  les  citations 
dans  Dalloz,  Suppl.,  v°  Louage  d'ouvrage,  n°  97  ;  Fuzier-Herman  et  Darras,  Code  civil 
annoté,  art.  1798,  nos  40  et  suiv. 
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D.  66.  1.  57,  S.  66.  1.  94  ;  Cass.,  28  janv.  1880,  D.  80.  1.  254),  ainsi  qu'aux  sous- 
entrepreneurs,  qui  spéculent  sur  l'exécution  des  travaux  sans  y  travailler  eux-mêmes  en 
qualité  d'ouvriers  (Cass.,  41  nov.  4867,  D.  67.  4.  444,  S.  67.  4.  429;  Gass.,  44  juill. 
1868,  D.  71.  5.  254,  S.  68.  4.  399). 

G.  —  Règles  spéciales  aux  travaux  mobiliers. 

1924.  Des  risques.  —  Si  on  suppose  que  la  chose  sur  laquelle  s'exécutait  le  travail 
vienne  à  périr  avant  d'avoir  été  livrée  et  reçue,  le  question  des  risques  s'élève  alors,  car  il 
faut  savoir  si  le  maître,  qui  ne  reçoit  rien,  est  néanmoins  tenu  dé  payer  le  prix  du  travail. 
Pour  résoudre  la  question,  la  loi  fait  une  distinction  :  l'ouvrier  a-t-il  fourni  la  matière  en 
même  temps  que  son  travail,  ou  seulement  son  travail  ? 

Dans  la  première  hypothèse,  l'ouvrier  supporte  les  risques  et  n'a  droit  à  aucun  salaire, 
de  quelque  façon  que  la  chose  ait  péri  (art.  1788),  à  moins  que  le  maître  ne  fût  en  de- 
meure de  la  recevoir,  auquel  cas  les  risques  sont  pour  lui  et  l'ouvrier  n'est  plus  respon- 
sable que  de  sa  faute  (ibid.). 

Dans  la  seconde  hypothèse,  le  maître  supporte  les  risques  et  doit  payer  le  salaire  quand 
la  chose  a  péri  par  le  vice  de  la  matière.  Voyez  les  art.  1789  et  1790.  —  11  est  permis 
d'être  bref  sur  ces  dispositions  qui  sont  de  peu  d'application  en  pratique.  Voyez  cepen- 
dant Gass.,  19  mai  1886,  D.  86.  4.  409,  S.  86.  1.  284,  et  Cass.  belge,  18  févr.  1892, 
S.  92.  4  31. 

L'ouvrier  qui  allègue  le  cas  fortuit  pour  se  libérer  de  l'obligation  de  restituer  doit 
prouver  le  caractère  fortuit  de  la  cause  de  perte  ;  par  exemple,  si  c'est  un  incendie,  il 
doit  établir  qu'il  ne  provient  pas  d'une  faute  de  sa  part  (arrêt  du  19  mai  1886,  précité). 

1925.  Réception  de  l'ouvrage.  —  La  réception  de  l'ouvrage  vaut  approba- 
tion du  travail  par  le  maître  qui  l'agrée  tel  qu'il  est  fait.  L'art.  1791  porte  :  «  S'il  s'agit 
d'un  ouvrage  à  plusieurs  pièces  ou  à  la  mesure,  la  vérification  peut  s'en  faire  par  parties  ; 
elle  est  censée  faite  pour  toutes  les  parties  payées,  si  le  maître  paie  l'ouvrier  en  propor- 
tion de  l'ouvrage  fait  ». 

§  3.  —  De  la  sous-entreprise  et  du  marchandage. 
A  —  Généralités. 

1926.  Définition.  —  Le  contrat  d'entreprise  peut  être  fait  en  sous-ordre.  Souvent 
l'entrepreneur  primitif  traite  pour  un  ensemble  de  travaux  dépassant  par  leur  variété  ou 
par  leur  quantité  ceux  qu'il  peut  faire  exécuter  par  ses  propres  moyens,  et  il  en  cède  une 
partie  à  d'autres  entrepreneurs  qui  se  chargent  envers  lui  d'exécuter  certaines  catégories 
de  travaux  (terrassements,  menuiserie,  plomberie,  peinture,  etc.)  ou  certains  lots  détachés 
de  l'ensemble.  Ceux-ci,  n'ayant  pas  traité  directement  avec  la  personne  pour  le  compte  de 
laquelle  se  fait  le  travail,  sont  des  sous-entrepreneurs. 

1927.  Distinction.  —  Il  faut  faire  parmi  eux  la  même  distinction  que  pour  les  pre- 
miers :  les  uns  fournissent  en  même  temps  les  matériaux  et  le  travail,  et  on  leur  réserve 
le  nom  d'entrepreneurs  ;  ils  ont  en  général  la  qualité  de  patrons  ;  les  autres  sont  de 
simples  ouvriers  qui  ne  fournissent  que  la  main  d'œuvre  et  qui  prennent  un  travail  à  la 
tâche.  Comp.  ci  dessus  n°  1902.  Il  n'y  a  rien  de  spécial  à  dire  sur  les  premiers;  le  mar- 
chandage seul  demande  quelques  explications. 

B.  —  Du  marchandage. 

1928.  Bibliographie.  —  J.-A.  Appleton,  notes  dans  Dalloz,  97.  2.  401  ;  99.  2. 
393,  _  Brodu,  Du  marchandage,  thèse,  Paris,  1898.  —  A.  Roux,  note  dans  Sirey, 
99.  1.  249.  —  Raoul  Jay,  Le  marchandage  et  le  décret  du  2  mars  1848,  Revue 
d'économie  politique,  févr.  1900.  —  Documents  sur  le  marchandage,  publiés  par 
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l'Office  du  travail,  425  p.,  4899.  —  Note  L.  S.  dans  Daltoz,  4901.  4.  4H9.  —  .I.-A. 
Roux,  notes  dans  Sirey,  4899  4.  249  ;  2.  201  ;  4900  4.  537. 

1929.  Définition.  —  Dans  l'industrie  du  bâtiment,  et  principalement  à  l'iris,  [\ 

existe  un  vieil  usage  qui  consiste  à  charger  un  maître  ouvrier  de  l'exécution  d'un  travail 
partiel  pour  lequej  on  lui  fournit  tous  les  matériaux  nécessaires:  par  exemple,  l'entrepre- 
neur de  la  menuiserie  d'une  maison  passe  un  traité  avec  un  ouvrier  pour  la  pose  des  par- 
quets, dont  il  lui  fournit  les  bois  tout  coupés  d'avance;  ce  maître  ouvrier  se  «barge  de  la 
pose,  qu'il  exécute  lui-même  avec  le  concours  d'autres  ouvriers  payés  par  lui  et  comman- 
dés par  lui.  Le  contrat  s'appelle  marchandage  et  l'ouvrier  qui  dirige  le  travail  avec  une 
équipe  sous  ses  ordres  s'appelle  un  marchandeur  ou  tâcheron'. 

1930.  Décret  de  1848.  —  Depuis  longtemps  les  ouvriers  parisiens  ont  pris  cet 
usage  en  horreur.  Ils  se  plaignent  surtout  que  le  marchandeur  réalise  un  bénéfice  qu'ils 
jugent  pris  sur  leurs  salaires  ;  ils  se  sentent  surveillés  de  trop  près  par  le  tâcheron,  qui 
exige  d'eux  un  travail  intensif  ;  il  leur  est  odieux  d'être  sous  les  ordres  d'un  des  leurs,  et 
ils  obéiraient  plus  volontiers  à  un  patron.  En  4848,  le  gou  vernemen  t  provisoire,  issu  d'une 
révolution  faite  par  les  ouvriers,  s'empressa  de  leur  donner  satisfaction.  Deux  textes 
(Décr.  2  mars  et  Arrêté  24  mars  4848)  interdirent  le  marchandage  et  prononcèrent 
même  une  peine  qui  en  fit  un  délit  (amende  et,  en  cas  de  récidive,  prison  4  à  6  mois). 
La  loi  du  28  décembre  4910,  art.  31,  a  reproduit  le  principe  dans  les  mêmes  termes. 

1931.  Jurisprudence.  —  S'appuyant  sur  les  termes  mêmes  du  décret  qui  vise 
«  Vex  fjloitation  de  l'ouvrier  par  voie  de  marchandage  »,  la  jurisprudence  dé.  ide  que  ce 
qui  est  interdit  c'est  uniquement  Yahus,  l'exploitation  de  l'ouvrier,  notamment  par  l'avi- 
lissement des  salaires,  constituant  pour  le  tâcheron  un  profit  déloyal  et  exces>-if,  mais  que 
l'emploi  loyal  du  contrat  reste  permis  et  que  le  marchandage  n'a  pas  été  interdit  d'une 
façon  absolue  (Cass.,-4  févr.  4898,  D.  98.  4   369,  S.  99.  4.  249  et  la  note). 

Cette  interprétation  du  décret  a  été  contestée  (voyez  la  thèse  de  M.  Brodu,  les  notes  de 
M.  J  -A.  Applelon,  D.  97.  4.  404  ;  D.  97.  1.  3f>9  et  l'article  de  M.  Jay),  mais  la  Cour 
de  cassation  Ta  maintenue  par  un  arrêt  des  Chambres  réunies  du  31  janv.  4901  (D.  4901. 
4.  4H9,  P.  4904.  4.  99,  S.  4902  4.  457). 

1932.  Avantages  du  marchandage.  —  Le  marchandage  est  un  procédé  avanta- 
geux, dont  il  serait  difficile  de  se  passer  dans  la  pratique.  Il  assure  une  exécution  du  tra- 
vail meilleure  et  plus  prompte;  il  permet  aux  ouvriers  les  plus  capables  de  s'élever  pro- 
gres-ivement  au  patronat;  on  a  même  soutenu  qu'il  profite  aux  ouvriers  employés  par  le 
tâcheron.  Voyez  en  sens  divers  M.  Brodu,  p.  22  30  ;  R.  Jay,  op.  cit. 


La  société. 
CHAPITRE  PREMIER 

DES  SOCIÉTÉS  PROPREMENT  DITES 

1933.  Avertissement.  —  Le  contrat  de  société  est  régi  à  la  fois  par  le  Code  civil 
(art.  4832  à  4873)  et  par  les  lois  commerciales,;  le  premier  s'occupe  de*  sociétés  civiles; 
les  secondes,  des  sociétés  de  commerce  ;  le  droit  civil  contient  la  théorie  générale  des 
sociétés,  le  droit  commercial  donne  des  règles  spéciales.  Mais  les  sociétés  civiles  sont  infi- 
niment moins  nombreuses  que  les  sociétés  commerciales  ;  celles  môme  qui  exigent,  du 
moins  quand  elles  sont  importantes,  prennent  volontiers  les  formes  commerciales  de  la 
société  en  commandite  ou  de  la  société  par  actions,  auquel  cas  elles  sont  soumises  aux  lois 
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et  usages  du  commerce  (L.  24  juillet  1867,  art.  68  ;  L.  1er  août  4893).  Il  résulte  de  là 
que  la  théorie  des  sociétés  exposée  uniquement  d'après  le  Code  civil  est  privée  de  ses 
applications  pratiques  les  plus  importantes.  Ajoutez  à  cela  que  les  règles  établies  par  le 
droit  civil  sont  en  grande  partie  archaïques  et  gênautes.  Pour  toutes  ces  raisons,  la  matière 
des  sociétés  est  généralement  sacrifiée  dans  les  cours  et  peu  abordée  dans  les  examens. 
Aussi  l'expliquerai-je  d'une  manière  succincte. 

§  1.  —  Notions  générales. 

*1934.  Définition. —  La  société  est  un  contrat  par  lequel  deux  ou 
plusieurs  personnes  conviennent  de  former  un  fonds  commun,  au  moyen 
de  mises  à  fournir  par  chacune  d'elles,  dans  la  vue  de  partager  les  béné- 
fices qui  pourront  en  résulter.  A  quelques  mots  près,  c'est  la  définition 
cTAubry  et  Ra.u.  Coin  p.  art.  1832. 

Le  simple  fait  qu'une  personne  prend  part  aux  bénéfices  d'une  maison  de  commerce  ne 
la  constitue  pas  «  associé  ».  Ainsi  on  a  déjà  vu  (n°  1827)  que  le  système  de  la  partici- 
pation aux  bénéfices  n'est  qu'une  forme  perfectionnée  du  louage  d'ouvrage,  qui  laisse 
aux  emplovés  leur  qualité  de  salariés.  Par  suite  ils  sont  sans  droit  pour  discuter  la  direc- 
tion donnée  aux  affaires  ;  ils  ne  sont  pas  tenus  des  dettes  ;  et  ils  peuvent  être  congédiés 
comme  de  simples  employés. 

*1935.  Sociétés  de  personnes  et  sociétés  de  capitaux.  —  En  principe  le 
contrat  de  société  se  forme  en  considération  des  personnes  :  on  consent  à  s'associer  avec 
une  personne  déterminée  et  non  avec  le  premier  venu.  Comme  disaient  les  anciens,  le 
contrat  est  fait  «  intuitu  personœ  ». 

Mais  à  côté  de  cette  forme  ancienne,  les  besoins  du  commerce  en  ont  fait  naître  une- 
autre,  dans  laquelle  la  société  n'est  qu'un  moyen  de  réunir  des  capitaux  ;  la  quali  é  des 
personnes  est  alors  indifférente  :  on  ne  leur  demande  que  leur  argent.  On  a  ainsi  constitué 
des  sociétés  de  capitaux,  dont  le  type  parfait  est  la  société  anonyme,  profondément 
différente  des  sociétés  de  personnes,  seules  connues  dans  l'antiquité. 

1936.  Noms  des  parts  d'associés.  —  Dans  les  sociétés  de  personnes,  la  part  de 
chaque  associé  s'appelle  intérêt  ;  dans  les  sociétés  de  capitaux,  elle  s'appelle  action.  La 
distinction  de. l'intérêt  et  de  l'action  présente  des  difficultés  fort  délicates  qui  ne  peuvent 
être  étudiées  ici,  car  elles  font  partie  du  droit  commercial.  Vovez  Lton-Caen  et  Renault, 
Traité,  t.  11,  n«  s  37,  100  et  617. 

*1937.  Prohibition  du  contrat  de  société  entre  époux.  — 

Un  contrat  de  société  peut-il  s  établir  entre  époux?  Nulle  part  la  loi  n'a 
prévu  la  question.  Les  tribunaux  ont  pensé  que  l'existence  d  une  société 
entre  les  époux  aurait  pour  effet:  1°  d'établir  entre  eux  une  égalité  de 
droils  qui  serait  incompatible  avec  l'exercice  de  la  puissance  maritale  ;  2°  de 
modifier  les  rapports  d'intérêts  existant  entre  eux,  ce  qui  serait  contraire  au 
principe  de  l'immutabilité  des  conventions  matrimoniales.  En  conséquence,, 
ils  ont  déclaré  nulle  la  société  formée  entre  mari  et  femme  (Cass.,  7  mars 
1888,  D.  88.  1.  349,  S.  88.  1.  305;  Cass.,  8  déc.  1891,  D.  92.  1.  117,  S.  92. 
1.293;  Cass.,  27  juin  1893,  D.  93.  1.  488,  S.  94.  1.  25;  Nancy,  9  févr. 
1901,  D.  1902.  2.  140,  S.  1905.  2.  30).  Les  auteurs  sont  partagés  d'opinions 
(Pont,  Sociétés  civiles,  nos  36  et  suiv.  ;  Alauzet,  Code  de  Commerce.  3''  édit  , 
t.  Il,  n°  387;  Massé,  Droit  commercial,  3°  édit.,  t.  II,  n°  1267:  Lyon-Caen 
et  Renault,  t.  II,  nos  78  et  326). 
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La  jurisprudence  a  même  considéré  comme  dissoute  par  le  mariage  une 
société  contractée  antérieurement  entre  les  époux  (Nîmes,  18  déc.  1880,  D. 
8f>.  i.  117,  en  note,  S.  87.  1.  384).  Mais  voyez  ci-dessous.  n°  1980  bis. 

\  —  Distinction  des  sociétés  civiles  et  des  sociétés  commerciales. 

*1938.  Intérêt  de  la  distinction.  —  Cet  intérêt  a  beaucoup  dimi- 
nué :  1°. quand  la  jurisprudence  a  reconnu  la  personnalité  des  sociétés  pure- 
ment civiles  (ci-dessous,  n°  1956),  car  le  défaut  de  personnalité  des  sociétés 
civiles  était  auparavant  la  principale  utilité  qu'il  y  avait  à  les  distinguer  des 
sociétés  commerciales  ;  2°  quand  on  a  soumis  aux  lois  du  commerce  les  so- 
ciétés civiles  qui  prennent  la  forme  commerciale  (ci-dessous,  n°  1042).  Néan- 
moins l'intérêt  de  la  distinction  subsiste  encore  pour  les  sociétés  civiles,  qui 
ne  prennent  pas  les  formes  commerciales.  D'une  façon  générale,  on  peut 
dire  que-cet  intérêt  est  le  même  que  celui  qu'il  y  a  à  distinguer  les  commer- 
çants des  non-commerçants.  Ainsi  la  compétence  des  tribunaux  de  com- 
merce et  le  régime  de  la  faillite  sont  propres  aux  sociétés  commerciales. 
De  plus,  il  existe,  pour  les  sociétés  de  commerce,  des  règles  spéciales  :  1  pour 
la  publicité  à  donner  au  contrat  qui  les  constitue;  2°  pour  la  prescription 
opposable  par  les  associés  aux  créanciers  sociaux. 

1939.  Moyen  de  faire  la  distinction.  —  Il  n'y  a  point  de  crité- 
rium légal1,  mais  il  est  admis  qu'on  doit  s'attacher  à  l'objet  de  la  société: 
est-elle  fondée  pour  faire  des  opérations  commerciales,  telles  que  Tachât  et 
la  vente  de  denrées  et  autres  marchandises?  Elle  sera  commerciale.  Est- 
elle fondée  pour  des  opérations  non  commerciales,  telles  que  l'exploitation 
d'une  mine,  ou  la  spéculation  sur  des  immeubles  ?  Elle  sera  civile.  C'est  de  la 
même  façon  qu'on  reconnaît  si  un  particulier  est  commerçant  ou  non  :  sont 
commerçants  ceux  qui  font  habituellement  des  actes  de  commerce. 

1}  —  Situation  des  sociétés  civiles  à  forme  commerciale. 

*  1940.  But  de  leur  institution.  —  Depuis  longtemps  un  grand  nombre  de  sociétés 
purement  civiles  se  fondent  sous  la  forme  de  sociétés  par  actions  (sociétés  anonymes  ou 
sociétés  en  commandite  par  actions).  L'avantage  qu'elles  y  trouvent  est  d'attirer  certaines 
adhésions  qu'elles  n'obtiendraient  pas  en  se  créant  sous  la  forme  civile  :  ceux  de  leurs 
membres  qui  se  bornent  à  souscrire  une  ou  plusieurs  actions  (actionnaires)  ne  sont  pas 
soumis  à  la  responsabilité  indéfinie  du  passif  social  ;  ils  n'en  répondent  que  jusqu'à  concur- 
rence de  leur  mise  :  tout  ce  qu'ils  risquent,  c'est  de  perdre  le  montant  de  leurs  actions. 
Or  cette  limitation  des  risques  pour  certains  associés  est  inconnue  du  droit  civil  ;  la  société 
par  actions  est  d'origine  commerciale  et  jusqu'ici  elle  a  été  régie  exclusivement  parles  lois 
du  commerce.  11  n'y  a  à  cela  aucun  motif  rationnel  ;  c'est  un  phénomène  parement 
historique,  mais  c'est  un  fait.  Il  en  résultait  que  les  sociétés  civiles  montées  par  actions 
étaient  des  sociétés  civiles  à  forme  commerciale. 

1941.  État  des  choses  avant  1893.  —  Dans  quelle  mesure  cet  emprunt  d'une 

1  Voyez,  toutefois,  ce  qui  est  dit  au  n°  suivant  de  l'emploi  des  formes  commerciales. 
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forme  étrangère  au  droit  civil  modifiait-il  la  condition  de  ces  sociétés  ?  Jusqu'en  1893  la 
doctrine  et  la  jurisprudence  admettaient,  et  très  justement,  que  la  forme  seule  était 
changée  :  commerciales  dans  leur  forme,  ces  sociétés  restaient  au  fond  soumises  au  droit 
civil  et  à  toutes  ses  règles,  sauf,  bien  entendu ,  la  limitation  des  risques  pour  les  actionnaires, 
limitation  qui  est  inhérente  à  la  forme  de  l'action.  Cette  solution  n'allait  pas  sans  incon- 
vénients. Par  exemple  ces  sociétés,  bien  que  faisant  appel  au  crédit  et  s'adressant  au  public, 
n'étaient  pas  astreintes  à  tenir  leurs  livres  avec  les  formes  spéciales  usitées  dans  le  com- 
merce ;  par  exemple  encore  leurs  fondateurs  et  directeurs  n'encouraient  pas  les  pénalités 
correctionnelles  établies  par  la  loi  du  24  juillet  1867,  qui  sont  pour  le  public  et  pour  les 
actionnaires  des  garanties  d'honnêteté1.  Il  y  avait  donc  quelque  chose  à  faire. 

*  1942.  Loi  du  1er  août  1893.  —  La  loi  du  1er  août  1893  a  décidé,  en  termes  ab- 
solus, que  les  sociétés  civiles  à  forme  commerciale,  «  sont  commerciales  et  soumises  aux 
lois  et  mages  du  commerce  ».  Par  suite,  elles  sont  justiciables  des  tribunaux  de  com- 
merce et  elles  peuvent  être  mises  en  faillite. 

Les  conséquences  pratiques  de  sa  décision  sont  :  1°  que  le  régime  de  la  faillite  peut 
désormais  être  appliqué  en  France  à  des  non- commerçants  (voyez  ce  qui  est  dit  ci-dessus, 
n°  214,  du  défaut  d'organisation  de  la  déconfiture,  et  comp.  Lyon- Caen  et  Renault, 
Précis,  n°  2561,  note  2)  ; 

2°  que  des  non-commerçants,  qui  n'ont  point  fait  d'actes  de  commerce,  sont  soustraits 
à  la  justice  civile  2. 

Pour  plus  de  détails,  voyez  Lyon- Gaen  et  Renault,  Traité,  t.  Il,  nos  1077  à  1090. 
Sur  la  tendance  actuelle  de  la  jurisprudence,  voyez  Gass.,  16  nov.  1910,  D.  1911.  1.  321, 
et  la  note  de  M  Percerou. 

La  loi  du  1er  août  1893  ne  s'applique  qu'aux  sociétés  constituées  depuis  son  entrée  en 
vigueur  ;  la  jurisprudence  antérieure  à  cette  loi  garde  donc  toute  sa  valeur  pour  les  so- 
ciétés plus  anciennes,  qui  sont  encore  très  nombreuses. 

§  2.  —  De  l'objet  des  sociétés. 

1943.  But  des  sociétés.  —  D'après  la  jurisprudence  et  la  doctrine 
actuelles,  la  société  aurait  nécessairement  pour  but  la  réalisation  et  le  par- 
tage de  bénéfices,  et  on  se  représente  ces  bénéfices  sous  la  forme  de  divi- 

1  D'une  façon  plus  précise,  avant  1893,  la  jurisprudence  relative  aux  sociétés  civiles 
qui  se  montent  sous  la  forme  de  sociétés  par  actions,  admettait:  1°  que  ces  sociétés 
n'étaient  pas  justiciables  des  tribunaux  de  commerce  (Cass.,  21  juill.  1873,  S.  73.  1. 
456;  Lyon-Caen,  sous  Cass,,  S.  86.1.  465);  2°  qu'elles  ne  pouvaient  pas  être  mises  en 
faillite  (Pans,  8  mars  1889,  D.  90.  2.  233,  S.  89.  2.  223);  3°  qu'elles  n'étaient  pas  tenues 
d'observer  les  prescriptions  de  la  loi  du  24  juillet  1867  (Cass.,  28  janv.  1884,  D.  84.  1. 
145  :  Journal  des  Sociétés,  85.  3.  33)  ;  4°  que  les  sanctions  civiles  et  pénales  de  la  loi  de 
1857  ne  leur  étaient  pas  applicables  (Cass.,  28  nov.  1873,  D.  74.  i.  441,  S.  75.  1.  281); 
5°  enfin  que  leurs  membres  ne  profitaient  pas  de  la  limitation  de  leurs  obligations  au 
montant  de  leurs  actions,  comme  cela  arrive  dans  les  sociétés  anonymes,  et  restaient 
tenus  envers  les  tiers  sur  tous  leurs  biens  et  indéfiniment,  en  vertu  des  art.  1863  et 
2092,  à  moins  d"avoir  spécialement  restreint  leur  obligation  dans  chaque  contrat  au 
moyen  d'une  clause  particulière  acceptée  par  l'autre  partie  (Cass.,  28  nov.  1873,  pré- 
cité). —  Toutes  ces  solutions  sont  encore  applicables  aux  sociétés  civiles  par  actions 
formées  avant  1893  (Cass.,  21  oct.  1895,  D.  96.  1.  417  ;  Journal  des  Sociétés,  1896,  13  ; 
Cass..  26  juin  1900,  D.  1900.  1.  591),  car  la  loi  de  1893  n'a  pas  eu  d'effet  rétroactif.  — 
Il  en  est  encore  de  même  des  sociétés  civiles  qui,  sans  emprunter  les  formes  commer- 
ciales, diviseraient  leur  capital  en  actions;  mais  de  graves  difficultés  s'élèvent  alors, 
Voyez  Houpin,  Journal  des  Sociétés,  1904,  n°  1354,  et  Porlier,  Des  sociétés  à  forme  com- 
merciale ayant  un  objet  civil,  thèse,  Paris,  décembre  1906.  M.  Wahl  a  soutenu  qu'une 
société  civile  ne  peut  pas  diviser  son  capital  en  actions  sans  se  soumettre  aux  règles 
restrictives  de  ce  genre  de  sociétés  {Journal  des  Sociétés,  1901,  p.  242). 

2  La  loi  du  1er  août  1893  a  été  provoquée  par  les  scandales  du  Panama;  lors  de  la 
déconfiture  de  la  Compagnie  du  canal  interocéanique,  il  fut  impossible  de  la  déclarer 
en  faillite;  on  nomma  un  liquidateur  (Paris,  8  mars  1889,  D.  90.  2.  233,  S.  89.  2.  223). 
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dendes  en  argent,  distribués  aux  associés  à  la  fin  de  chaque  exercice,  comme 
si  cette  forme  pécuniaire  du  profit  était  nécessaire  à  la  conception  même  de 
la  société.  Voyez,  par  exemple,  Cass.,  29  nov.  1897,  D.  98.  t.  108,  etCass., 
25  avril  1910,  D.  1911.  1.  473,  P.  et  S.  1913.  1.  481,  avec  les  notes  de 
MM.  Nast  el  (txudkmkt.  —  Comp.  Havkm,  Elude  historique  et  critique  de  in 
législation  et  de  la  jurisprudence  concernant  les  sociétés  civiles,  Paris,  1912. 

Ce  n'est  pas  ce  que  dit  le  Gode,  ni  ce  que  nous  enseigne  la  tradition. 
Pour  Pot  hier,  la  société  est  le  contrat  par  lequel  deux  ou  plusieurs  per- 
sonnes mettent  en  commun,  soit  leurs'  biens,  soit  leur  industrie,  pour  en 
retirer  le  profit  en  commun  ((Umlumc  d'Orléans,  Introd.  au  tit.  XI.  n°  1). 
Or  le  profit  qu'on  peut  retirer  de  certains  biens  communs  n'est  pas  néces- 
sairement un  bénéfice  en.  argent,  un  enrichissement  annuel,  analogue  à 
celui  des  commerçants  ;  ce  peut  être  aussi  le  simple  usage  des  choses,  con- 
sistant à  retirer,  en  nature,  l'utilité  qu'elles  peuvent  donner.  Les  commu- 
nautés de  biens,  comme  les  anciennes  sociétés  laisibles  ou  comme  la  commu- 
nauté conjugale,  sont  des  sociétés1  ;  on  n'en  saurait  douter.  Toute  la  tradi- 
tion juridique  nous  en  est  garante.  Nous  n'avons  jamais  eu.  en  matière  de 
sociétés,  d'autre  conception  que  celle  du  droit  romain,  et  si  nos  auteurs  et 
notre  jurisprudence  recherchent  avec  tant  de  rigueur  dans  toute  société 
l'esprit  de  spéculation,  c'est  qu'ils  sont,  à  leur  insu,  entraînés  à  voir  les 
sociétés  civiles  à  travers  les  sociétés  commerciales,  grâce  à  la  prépon- 
dérance énorme  que  celles-ci  ont  prise  dans  les  temps  modernes  ;  mais  c'est 
là  une  innovation,  et  qui  est  contraire  aux  textes  de  nos  lois:  pour  qu'elle 
fût  justifiée,  il  faudrait  effacer  les  art.  1837  à  1841,  qui  déterminent  l'objet 
des  sociétés,  conformément  aux  idées  de  Pothier  et  aux  traditions  romaines. 
Voyez  l'analyse  de  ces  textes  aux  nos  1945  et  1948  ci-dessous.  Comp.  An. 
Pichon  et  TIayem,  thèses  citées  au  n°  1987. 

1944.  Division.  —  Au  point  de  vue  de  leur  objet,  les  sociétés  sont 
universelles  ou  particulières  (art.  1835). 

A.  —  Sociétés  universelles. 

1945.  Leurs  différentes  espèces.  —  Il  y  en  a  de  deux  sortes  : 

4°  Sociéi*:  univeksklle  de  tous  biens  présints.  —  C'est  celle  par  laquelle  les  asso- 
ciés mettent  en  commun  tous  leurs  biens  actuels,  meubles  et  immeubles  (art.  ISM7). 
En  fait  de  biens  à  venir,  il  n'est  permis  de  faire  entrer  dans  une  pareille  société  que  ce 
que  la  loi  appelle  les  gains,  c'est-à-dire  les  profils  réalisés  dans  l'exercice  d'une  profes- 
sion ;  mais  on  n'y  peut  pas  comprendre  les  biens  acquis  à  titre  gratuit  par  succession, 
donation  ou  le^s,  lesquels  n'y  peuvent  rentrer  que  pour  la  jouissance  (ibid.).  Il  n'y  a 
d'exception  que  pour  la  société  entre  époux  appelée  communauté,  qui  peut  comprendre 
tous  les  biens  à  venir  pour  la  pleine  propriété. 

1  Si  Pothier  considère  les  communautés  taisihles  comme  des  «  sociétés  impropre- 
ment dites  ».  c'est  uniquement  parce  que  la  société  est  avant  tout  pour  lui  un  contrat 
et  que  ces  sociétés  étaient  établies  d'ollice  entre  certaines  personnes  sons  convention. 
—  Il  aurait  dû  dire  plus  simplement  qu'il  y  a  convention  tacite. 
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2°  Société  universelle  de  gains  (art.  i 838}.  —  Malgré  son  nom,  celle-ci  comprend 
autre  chose  que  les  gains  provenant  de  l'industrie  des  associés,  savoir  :  à)  leurs  meubles 
présents  ;  />)  la  jouissance  de  leurs  immeubles  personnels. 

1946.  Dettes  des  associés.  —  La  loi  ne  s'en  est  pas  occupée.  On  admet,  en  géné- 
ral, que  toutes  les  dettes  présentes  des  associés  grèvent  le  fonds  social  dans  la  première 
variété,  tandis  que  la  seconde  (société  de  gains),  ne  recevant  que  leurs  meubles,  n'est  te- 
nue que  de  leurs  dettes  mobilières,  comme  cjans  la  société  coniugale. 

1947.  Rareté  des  sociétés  universelles.  —  Très  pratiquées  au  moyen  âge, 
sous  le  nom  de  sociétés  ta/sibtes,  les  sociétés  universelles  semblent  avoir  disparu  de  nos 
jours,  à  l'exception  de  la  communauté  entre  époux. 

B.  —  Sociétés  particulières. 

1948.  Leurs  variétés.  —  Les  sociétés  particulières  peuvent  avoir  pour 
objet,  d'après  les  art.  1 84 1  et  1842: 

1°  La  propriété  de  certaines  choses  déterminées  ; 

2°  La  jouissance  (fruits  à  percevoir)  ou  simplement  Yusage  d'une  chose  : 

3°  Une  entreprise  à  tenter  en  commun; 

4°  L'exercice  d'un  méfier  ou  d'une  profession. 

Les  sociétés  commerciales  ont  ordinairement  pour  objet  une  entreprise  ou  une  pro- 
fession", tandis  que  les  sociétés  purement  civiles  ont  plutôt  pour  objet  l'exploitation  ou 
l'usage  d'un  bien.  Un  grand  nombre  de  sociétés  civiles  se  sont  ainsi  fondées  pour  la  con- 
struction ou  l'acquisition  de  maisons  dans  Paris  ;  des  agences  même  se  sont  créées  pour 
spéculer  sur  ce  procédé,  en  offrant  aux  petits  capitalistes  des  parts  d'intérêts  dans  des  mai- 
sons ainsi  achetées  et  mobilisées,  c'est  à- dire  dont  la  propriété  se  trouve  fractionnée  et 
représentée  par  des  titres  mobiliers.  Voyez  au*si  ci-dessous.  n°  1994.  en  note. 

1949.  Sociétés  à  objet  illicite.  —  Quel  qu'il  soit,  l'objet  d'une  société  doit  être 
licite  (*rt.  1833).  Comme  exemples  de  sociétés  illicites  on  cite  celles  qui  se  forment 
queiqueiois  entre  contrebandiers  ou  marchands  pour  frauder  soit  le  Trésor  public  dans  la 
perception  des  droits  de  douane  ou  des  droits  de  circulation  sur  les  boissons,  soit  les  cais- 
ses municipales  dans  la  perception  des  taxes  d'octroi  (Gass  ,  8  nov.  1880,  D.  81  1.  115, 
S.  81.  1.  °248;  Douai,  lt  nov.  4907,  S.  1907.  2.  308).  Serait  encore  illicite  l'association 
formée  pour  l'exploitation  d'une  charge  ou  office,  quand  la  loi  n'en  permet  pas  le  partage 
(t.  I,  n°  <2o39). 

La  société  illicite  ne  produit  aucun  effet  et,  par  suite,  chacun  des  associés  est  sans  droit 
pour  exiger  le  partage  des  bénéfices  que  l'un  d'eux  détient  et  refuse  de  distribuer  ;  chacun 
d'eux  a  seulement  le  droit  de  reprendre  ses  apports,  qui  n'ont  pas  cessé  de  lui  appartenir, 
n'ayant  pu  devenir  propriété  sociale.  —  La  situation  est  différente  dans  les  sociétés  de 
fait,  dont  l'objet  n'est  pas  illicite  (ci-dessous,  n°  1986  bis). 

§  3.  —  De  la,  formation  des  sociétés. 

1950.  Moment  de  leur  formation.  — -  La  société  est  un  contrat  con- 
sensuel; sa  formation  est  immédiate;  elle  existe  donc  dès  le  moment  môme 
où  le  contrât  est  conclu,  à  moins  qu'on  n'en  ait  reporté  le  commencement 
à  une  autre  époque  (art.  1843).  Dans  la  pratique  on  ne  manque  jamais  de 
s'expliquer  sur  ce  point  et  de  fixer  le  jour  où  la  société  sera  formée. 

A.  —  Apports  des  associés. 

1951.  Nécessité  des  apports.  —  Il  est  de  l'essence  de  toute  société 
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que  chacun  des  associés  contribue  pour  une  part  à  la  formation  du  fonds 
commun  (art.  1832  et  1833).  Cette  contribution  s'appelle  mise  on  apport. 
Celui  qui  ne  ferait  aucun  apport  ne  pourrait  donc  être  considéré  comme 
associé;  ce  qui  lui  serait  alloué  à  titre  de  bénéfices  ne  serait  en  réalité 
qu'une  donation  ou  un  salaire. 

1952.  Nature  variable  des  apports.  —  Il  n'est  pas  nécessaire  «pi- 
les apports  soient  tous  égaux  ;  il  n'est  même  pas  nécessaire  qu'ils  soient  tous 
de  même  nature.  Les  choses  les  plus  diverses  peuvent  faire  l'objet  d'un 
apport  :  le  plus  souvent,  c'est  de  Yarcjent  ;  parfois  des  biens  en  nature,  meu- 
bles ou  immeubles,  corporels  ou  incorporels  (par  exemple,  un  fonds  de 
commerce  déjà  existant);  parfois  aussi  Yinduslrie  d'une  personne,  c'est-à- 
dire  son  travail  personnel,  constitue  tout  son  apport1  ;  on  admet  même  que 
le  crédit  commercial  (facilité  qu'une  personne  déjà  connue  et  estimée  peut 
avoir  pour  trouver  des  gens  qui  consentiront  à  lui  prêter  de  l'argent  ou  à 
lui  faire  crédit)  peut  faire  l'objet  d'un  apport2,  et  c'est  souvent  l'un  des  [(In- 
fructueux pour  les  sociétés  à  leurs  débuts. 

1953.  Réalisation  des  apports.  —  Chaque  associé  est  naturellement 
tenu  de  réaliser  son  apport.  L'art.  1845  dit  qu'il  est  «  débiteur  envers  la 
société  ».  Si  c'est  un  apport  en  propriété,  le  transfert  s'en  opère  conformé- 
ment au  droit  commun,  c'est-à-dire  par  simple  convention  en  principe, 
sauf  application  des  règles  de  la  transcription  à  l'égard  des  tiers,  quand  cet 
apport  a  pour  objet  un  immeuble.  Si  c'est  un  apport  en  argent,  l'art.  1846 
décide  que  l'associé  en  retard  de  verser  son  apport  doit  de  plein  droit  les 
intérêts  de  la  somme  promise  à  compter  du  jour  où  il  aurait  dù  la  payer; 
C'est  une  des  nombreuses  dérogations  apportées  par  la  loi  au  principe  de 
l'art.  1153,  d'après  lequel  les  intérêts  moratoires  ne  courent  que  du  jour  do 
la  mise  en  demeure  par  l'effet  d'une  sommation  (L.  7  avril  1900). 

1954.  Garantie  due  à' la  société.  —  Chaque  associé  est  garant  de  son  apport 
envers  la  société  dans  les  ternies  du  droit  commun.  Ainsi  quand  un  apport  devait  se  faire 
en  propriété,  si  la  société  en  est  évincée,  elle  a  contre  l'associé  un  recours  semblable  à 
celui  d'un  acheteur  contre  son  vendeur  (art.  1845,  al.  "2). 

B.  —  Preuves. 

1955.  Application  du  droit  commun.' —  L'art.  1834,  qui  proscrit  la  preuve 
par  témoins  pour  toute  société  dont  l'objet  vaut  plus  de  150  francs  (ce  qui  arrive  pour 
ainsi  dire  toujours),  n'est  que  l'application  des  principes  généraux.  Comp.  art.  1341  et 
ci  dessus  n°  4185  et  suiv.  Si  la  loi  a  cru  utile  de  s'expliquer  spécialement  sur  ce  point,  c'est 
pour  proscrire  le  mode  de  formation  des  anciennes  sociétés  taisibles,  qui  s'établissaient 
sans  écrit  et  même  sans  aucune  convention  expresse  par  le  seul  fait  de  la  vie  en  commun 

1  Ainsi  dans  la  commandite,  l'un  des  associés,  appelé  «  bailleur  de  fonds  »  ou  «  com- 
manditaire »,  fournit  de  l'argent;  l'autre,  le  «commandité  »  n'a  souvent  rien  à  offrir 
que  son  travail  personnel  et  sa  connaissance  du  métier. 

2  Mais  non  le  crédit  politique,  chose  néfaste,  qui  serait  le  trafic  des  fonctions  et  des 
intérêts  publics. 
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pendant  plus  d'une  année  (an  et  jour).  On  n'en  doit  donc  point  conclure  qu'elle  a  écarté 
l'application  des  autres  règles  écrites  au  titre  «  De  la  preuve  »  ;  notamment  il  serait  pos- 
sible de  compléter,  par  témoins  ou  par  présomptions,  un  simple  commencement  de  preuve 
résultant  d'un  écrit  incomplet. 

§  i  .  —  De  la  personnalité  des  sociétés1. 

*1956.  Sociétés  douées  de  personnalité.  — A  une  exception  près  2, 
les  sociétés  commerciales  sont  reconnues  comme  personnes  fictives  depuis 
un  temps  immémorial  (t.  I,  n°  3041-1°). 

Pour  les  sociétés  civiles,  la  personnalité  est  une  nouveauté.  Reconnue 
d'abord  par  la  loi  elle-même  aux  sociétés  minières  elle  a  été  étendue 
ensuite  aux  sociétés  civiles  à  forme  commerciale,  ce  qui  ne  peut  plus  faire 
doute  depuis  que  la  loi  du  1er  août  1893  a  déclaré  ces  sociétés  commerciales 
au  fond  (ci-dessus,  n°  1942).  Enfin  la  jurisprudence  a  fini  par  reconnaître 
d'une  manière  générale  la  personnalité  des  sociétés  civiles  (Cass.,  23  févr. 
1891,  D.  91.  1.  337,  S.  92.  1.  73;  Cass.,  2  mars  1892,  D.  93.  1.  169,  S. 
92.  1.  497;  Cass.,  2  janv.  1894,  D.  94.  1.  81,  S.  94.  1.  129) 4.  Ce  progrès 
est  un  des  exemples  les  plus  remarquables  des  évolutions  qui  se  produisent, 
sur  certaines  matières,  dans  la  jurisprudence,  sous  le  simple  effort  du  chan- 
gement des  idées  et  indépendamment  de  toute  intervention  législative. 

C'est  vainement,  croyons-nous,  qu'une  partie  de  la  doctrine  résiste  encore  à  cette  inno- 
vation de  la  jurisprudence  5.  La  question  n'est  pas  de  savoir  s'il  y  a  dans  nos  lois  des 
textes  qui  démontrent  l'existence  de  la  société  comme  patrimoine  distinct,  mais  bien  s'il  y 
a  des  textes  qui  s'y  opposent  d'une  manière  absolue.  On  peut  dire  que  la  question  ne  se 
posait  pas  encore  en  4803  ;  elle  a  mûri  depuis.  Les  sociétés  ont  pris  un  développement 
qui  rend  cette  jurisprudence  nécessaire,  et  les  lois  de  4810  et  de  1893  précitées  montrent 
que  le  législateur  n'y  répugne  pas. 

*1957.  Conséquences  de  la  personnalité.  —  Voici,  brièvement 
indiquées,  les  conséquences  delà  personnalité  des  sociétés: 

1°  h"1  actif  social  n'est  point  indivis  entre  les  associés  ;  il  forme  une  masse 
distincte  qui,  dans  l'opinion  courante,  est  réputée  un  patrimoine  ordinaire 
et  est  attribuée  à  l'être  fictif  appelé  «  société  »  (comp.  t.  I,  n°  3045).  Il  en 

1  Sur  la  notion  de  la  personnalité  fictive  en  général,  voir  t.  I,  n°  3005  et  suiv.  Rap- 
pelons sommairement  qu'elle  consiste  moins  à  admettre  Yexislence  d'une  personne 
fictive  que  Vexistence  d'une  masse  commune,  qui  ne  se  confond  point  avec  le  patrimoine 
individuel  des  associés  et  est  réputée  n'en  point  faire  partie. 

2  L'exception  concerne  les  sociétés  dites  en  participation,  qui  sont  des  associations 
occultes,  n'intéressant  que  les  associés  et  dépourvues  de  toute  existence  à  l'égard  des 
tiers  (Lyon  Caf.n  et  Renau'T,  Précis,  n°  522,  Traité,  t.  II,  nos  1057  et  1058). 

3  L'art.  8  de  la  loi  du  21  avril  1810  déclare  meubles  les  droits  des  associés  dans 
l'actif  social.  Or  le  caractère  mobilier  de  la  part  d'un  associé,  quand  la  société  possède 
dei  immeubles,  ne  peut  s'expliquer  que  par  la  personnalité  de  la  société  (t.  I,  n°  2258). 
D'autre  part,  la  loi  refuse  le  caractère  commercial  à  l'exploitation  des  mines  (L.  21  avril 
1810,  art.  32).  Sur  la  jurisprudence  belge,  voyez  Laurent,  t.  XXVI,  nos  419  431. 

4  Voyez  cependant  pour  les  sociétés  possédant  les  locaux  des  écoles  libres,  Cass., 
29  nov.  1897,  S.  1902.  1.  15. 

:;  Voyez  les  citations  dans  D.  91.  1.  337,  note  1.  Comp.  Meynial,  dans  Sirey.  91.  1.  73; 
<-> É n y ,  n°  70. 
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résulte  qu'il  n'est  pas  grevé  des  hypothèques  légales  qui  frappent  le  patri- 
moine personnel  des  associés.  Voyez  une  application  intéressante  de  cette 
règle  dans  Cass.,  22  févr.  1898,  D.  09.  1.  593. 

2°  Le  droit  des  associés  est  réputé  mobilier,  môme  quand  la  société  pos- 
sède des  immeubles,  C'est  la  règle  que  l'art.  529  applique  aux  sociétés  com- 
merciales, et  la  loi  de  1810  aux  sociétés  minières  (t.  I,  n°  2258). 

3°  Les  créanciers  de  la  société  ont  pour  tjaqe  le  fonds  social,  à  l'exclu- 
sion des  créanciers  personnels  des  associés.  C'est  la  conséquence  de  cette 
idée  que  le  fonds  social  est  le  patrimoine  d'une  personne  dont  les  créanciers 
particuliers  des  associés  ne  sont  point  créanciers. 

4°  Aucune  compensation  n'est  possible  quand  un  tiers  est  en  même  temps 
débiteur  de  la  société  et  créancier  d'un  .associé,  ou  inversement.  La  com- 
pensation suppose  que  la  créance  et  la  dette  existent  entre  deux  personnes 
respectivement  créancières  et  débitrices  l'une  de  l'autre.  Celte  condition 
fait  ici  défaut,  puisqu'il  y  a  trois  patrimoines  en  présence  au  lieu  de  deux, 
et  le  tiers  n'-est  pas  débiteur  et  créancier  de  la  même  personne. 

A  cette  liste  on  ajoute  ordinairement  une  cinquième  conséquence  ;  ce  serait  en  vertu 
de  leur  personnalité  que  les  sociétés  pourraient  être  valablement  représentées  en  /as- 
tice  par  leur  gérant,  sans  qu'il  soit  nécessaire  de  mettre  en  cause  tous  leurs  membres. 
Mais  on  verra  (n°  4995)  que  la  même  facilité  était  accordée  par  la  jurisprudence  avant 
1901  à  toute  association,  même  dépourvue  de  personnalité1.  Comp.  Lyo.n-Ca.en  et  Re- 
nault, t.  II,  nos  406  etsuiv. 

*1958.  Nature  des  parts  d'associés.  —  Au  temps  où  les  sociétés 
civiles  n'étaient  pas  considérées  comme  des  personnes,  il  ne  pouvait  y  avoir 
aucun  doute  sur  la  nature  du  droit  de  chaque  associé  :  l'actif  social  étant 
dans  l'indivision  entre  eux,  c'était  un  droit  de  copropriété. 

Dans  les  sociétés  douées  de  la  personnalité  (et  aujourd'hui  c'est  la  règle 
presque  absolue),  un  doute  s'élève  :  l'actif  social  forme  le  patrimoine  d'une 
personne  fictive,  qui  n'est  pas  l'associé,  et  celui-ci  possède  dans  son  patri- 
moine particulier  un  litre  représentatif  de  sa  part  sociale,  qui  est  pour  lui 
un  élément  d'actif,  dont  il  peut  ordinairement  disposer,  qui  sert  de  gage  à 
ses  créanciers  et  que  ceux-ci  peuvent  saisir.  Quelle  est  la  nature  de  ce  droit? 
Longtemps  on  l'a  considéré  comme  une  propriété  d'un  genre  spécial,  comme 
une  variété  de  ce  qu'on  appelle  les  «  propriétés  incorporelles  ».  Mais  la  juris- 
prudence actuelle  le  traite  comme  un  droit  de  créance  (Paris,  18aoiit  18SI. 

1  On  a  encore  signalé,  mais  à  tort,  la  disposition  de  l'art.  1860  comme  une  suite  de 
la  personnalité:  il  est  défendu  à  un  associé  non  administrateur  d'aliéner,  mène  pour 
sa  part,  les  biens  dépendant  <ie  l'actif  social.  Si  la  sociêlé  est  une  personne  civile,  cela 
se  comprend  sans  peine:  l'associé  ne  peut  pas  disposer  d'un  bien  qui  est  la  propriété 
d'une  autre  personne  ;  les  gérants  peuvent  seulr  le  faire  parce  qu'ils  oni  rr-çu  pouvoir 
à  cet  ell'et.  Mais  si  la  société  n'est  pas  une  personne,  .ela  se  comprend  encore  :  I  associé 
ne  peut  pas  empêcher  ses  associés,  lant  que  la  société  dure,  d'user  du  fond  social  selon 
leur  droit  (art.  18. .9,  "2°).  La  disposition  de  l'art.  18(31)  n'est  qu'une  suite  de  cette  idée. 
Elle  peut  donc  s'expliquer  dans  les  deux  systèmes. 
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S.  82.  2.  25,  avec  une  note  de  M.  Lyon-Caen).  Il  est  certain  qu'il  y  a  entre 
l'associé  et  la  société  des  rapports  de  créancier  à  débiteur  ;  l'associé  peut 
exiger  sa  part  dans  les  bénéfices  annuels,  il  en  est  créancier  ;  il  peut  exercer 
diverses  actions  pour  faire  respecter  ses  droits.  Comp.  t.  I,  n°2259. 

Il  en  résulte  qu'à  la  mort  de  l'un  des  associés,  sa  part,  même  mise  sous  la  forme  d'une  ac 
tion,  se  divise  de  plein  droit  entre  ses  héritiers  (Toulouse,  7  mars  4904,  D.  1904.  2.  333). 

§  5 .  —  Fonctionnement  des  sociétés 1 . 

A.  —  De  la  gestion. 

1959.  Gérants  statutaires.  — Souvent  l'acte  constitutif  de  la  société, 
celui  qui  contient  ses  statuts,  désigne  un  ou  plusieurs  gérants  et  en  déter- 
mine les  pouvoirs.  Ces  gérants,  appelés  «  gérants  statutaires  »,  ont  ceci  de 
particulier  qu'ils  ne  peuvent  être  révoqués  que  pour  des  causes  légitimes, 
telles  que  des  actes  d'infidélité  ou  une  incapacité  notoire.  Leur  nomination, 
faisant  partie  du  pacte  fondamental  de  la  société,'  emprunte  à  celui-ci  un 
caractère  obligatoire  et  permanent.  Mais  souvent  les  statuts  tout  en  dési- 
gnant le  gérant,  ont  la  précaulion  de  réserver  à  l'assemblée  générale  des 
associés  ou  au  conseil  de  direction  la  faculté  de  révocation. 

1960.  Gérants  ordinaires.  —  Quand  le  gérant  a  été  nommé  par  un 
acte  postérieur  à  la  formation  de  la  société,  il  n'est  qu'un  mandataire  ordi- 
naire révocable  à  volonté  (art.  1856). 

Qui  peut  prononcer  la  révocation?  La  loi  n'a  rien  dit.  Trois  solutions  sont  possibles  : 
on  peut  exiger  Y  unanimité  des  autres  associés,  ou  se  contenter  de  la  majorité,  ou  ad- 
mettre la  révocation  par  la  volonté  d'un  seul.  Ce  dernier  système  se  justifie  aisément, 
malgré  l'apparence:  le  maintien  d'un  mandat  suppose  la  volonté  de  tous  ceux  qui  l'ont 
donné   Mais  ^controverse  est  oiseuse  :  généralement  les  statuts  règlent  la  difficulté. 

1961.  Gestion  d'une  société  dépourvue  de  gérants.  —  Si  les  statuts,  ni 
aucun  acte  postérieur  n'ont  pourvu  à  la  gérance  de  la  société,  la  loi  donne  des  pouvoirs 
égaux  à  tous  les  associés,  qui  sont  censés  s'être  donné  réciproquement  le  pouvoir  d'admi- 
nistrer l'un  pour  l'autre  (art.  18S9).  Ou  réserve  cependant  à  chacun  le  droit  de  s'opposer 
à  l'affaire  projetée  par  un  autre  avant  qu'elle  soit  conclue  (ihid.). 

1962.  Pouvoirs  des  gérants.  —  Ils  dépendent  des  statuts  ou  de  l'acte 
qui  les  a  nommés.  Si  rien  n'a  été  précisé,  ils  doivent  être  considérés  comme 
ayant  reçu  tous  les  pouvoirs  utiles  pour  la  gestion  dont  ils  sont  chargés, 
étant  donnée  la  nature  de  la  société  et  de  son  objet2. 

1  Pour  abréger,  je  néglige  un  certain  nombre  de  dispositions  de  la  loi  qui  règlent 
des  détails  ou  qui  prévoient  des  hypothèses  dépourvues  d'utilité  pratique.  Voyez  par 
exemple  les  art.  18*8  et  1 849,  et  l'art.  1*59-^°.  Ces  textes  paraissent  des  vieilleries  qui 
traînent  dans  les  ouvrages  des  jurisconsultes  depuis  l'époque  romaine  et  que  le  Code 
a  empruntées  à  Polhier.  Polhier  a  écrit  son  traité  de  la  société  d'une  manière  théo- 
rique, avec  les  textes  romains  pour  base.  Mais  la  vie  s'est,  pour  ainsi  dire,  retirée  de 
cetie  construction  juridique  abstraite  et  ce  n'est  point  sous  cette  forme-là  que  les 
difficultés  que  provoquent  les  contrats  de  société  se  présenient  dans  la  pratique. 

2  A  signaler  pour  mémoire  les  dispositions  des  al.  3  et  4  de  l'art.  1859  sur  les  répa- 
rations nécessaires  et  sur  les  transformations  des  immeubles  appartenant  à  la  société. 
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1963.  Situation  des  associés  non  chargés  de  la  gestion.  —  L'art.  1860 

porte  que  «  l'associé  qui  n'est  point  administrateur  (c'est-à-dire  qui  n'a  pas  reçu  de  man- 
dat des  autres  k  cet  effet)  ne  peut  aliéner  ni  engager  les  choses  même  mobilières  qui  ap 
partiennent  à  la  société  ».  Article  fort  simple,  mais  qui  a  été  souvent  mal  compris. 

La  prohibition  étant  absolue,  il  en  résulte  que  cet  associé  ne  peut  même  pas  disposer 
des  biens  sociaux  jusqu'à  concurrence  de  sa  part.  Sur  ce  point  le  Code  innove  :  au 
temps  de  Polluer,  on  suivait  encore  la  doctrine  romaine,  et  chaque  associé  pouvait  aliéner 
valablement  sa  part  des  biens  communs,  conséquence  rigoureusement  logique  de  cette 
idée  qu'il  en  était  personnellement  propriétaire  et  que  la  société  n'était  qu'une  indivision 
(Pothier,  Société,  n°  89  ;  Digeste.,  liv.  XVII,  lit.  %  fr.  (iS).  Vussi  cet  art.  1860  a-t-il 
fourni  leur  argument  favori  aux  partisans  de  la  personnalité  des  sociétés,  quoiqu'il  soit 
possible  de  l'expliquer  dans  les  deux  systèmes  (ci-dessus,  en  note  sous  le  n°  1957). 

B.  —  Engagements  envers  les  tiers. 

1964.  État  des  textes  du  Code.  —  Le  Code  ne  contient  guère  sur  ce  sujet  que 

deo  dispositions  surannées.  Il  prévoit  deux  cas  : 

4°  Un  engagement  est  pris  envers  un  tiers  par  tous  les  associés  conjointement . 
L'art.  1803  les  déclare  tous  tenus  pour  parts  égales,  à  moins  que  l'acte  n'ait  spécialement 
restreint  l'obligation  de  ceux  qui  ont  une  part  inférieure  à  une  part  virile. 

2°  L'engagement  est  pris,  au  nom  de  la  société,  par  un  seul  des  associés.  Cet 
engagement  ne  lie  pas  les  autres,  à  moins  qu'ils  ne  lui  aient  donné  pouvoir  à  cet  effet,  ou 
que  la  chose  n'ait  tourne  à  leur  avantage.  Si  l'associé  contracte  en  son  propre  nom,  il 
n'oblige  jamais  que  lui-même. 

1965.  Forme  moderne  de  la  gestion  des  sociétés.  —  Ce  n'est  pas  d'ordi- 
naire sous  cette  forme  que  les  sociétés  contractent  avec  les  tiers  ;  elles  ont  des  gérants,  qui 
agissent  en  cette  qualité  avec  des  pouvoirs  spéciaux,  et  toutes  les  questions  qui  s'élèvent 
portent  sur  l'interprétation  des  statuts.  Le  Code  civil  n'a  nullement  prévu  le  mode  de 
fonctionnement  des  sociétés  modernes,  qui  sont  pourvues,  non  seulement  de  gérants, 
mais  souvent  tle  conseils  d'administration  qui  délibèrent  et  prennent  des  décisions,  et 
souvent  aussi  d'un  service  de  contrôle. 

*1966.  Absence  de  solidarité.  —  Les  associés  ne  sont  pas  tenus 
solidairement  des  dettes  sociales  (art.  1862).  Celles-ci  se  divisent  donc  de 
plein  droit  entre  eux,  par  parts  viriles,  sauf  stipulation  contraire. 

Le  droit  commercial  déroge  à  celte  règle  en  établissant  la  solidarité  des  associés,  dans 
beaucoup  de  cas,  notamment  dans  les  sociétés  en  nom  collectif  (forme  très  ordinaire 
pour  l'exploitation  des  fonds  de  commerce  et  des  petites  entreprises  industrielles). 

*1967.  Exonération  personnelle  des  associés.  —  La  règle  tradi- 
tionnelle du  contrat,  qui  remonte  au  temps  où  la  société  était  dépourvue 
de  toute  personnalité,  est  que  les  dettes  sociales  grèvent  personnellement 
les  associés.  Qui  en  serait  débiteur,  si  ce  n'est  eux?  Par  suite,  les  créanciers 
sociaux  ont  action  contre  eux,  si  l'actif  social  ne  suffit  pas  à  les  désinté- 
resser ;  en  d'autres  termes,  les  associés  sont  tenus  du  passif  personnelle- 
ment et  au  delà  de  leurs  mises.  Dans  les  temps  modernes  cette  règle  est 
devenue  fort  gênante  :  on  veut  s'associer  en  limitant  son  risque  au  montant 
de  sa  mise.  On  ne  peut  le  faire  qu'en  entrant  dans  une  société  montée  par 
actions:  Yaetionnaire  n'est  pas  personnellement  tenu  des  dettes  sociales  ;  il 
ne  risque  que  sa  mise.  Il  arrive  même  dans  un  certain  genre  de  sociétés 
(les  sociétés  anonymes)  que  tous  les  associés  sont  dans  cette  situation  et 
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qu'aucun  d'eux  n'est  tenu  personnellement  des  dettes  sociales  :  les  tiers 
qui  traitent  avec  la  société  n'ont  pour  gage  que  l'actif  social. 

On  a  cherché  à  procurer  ce  même  bénéfice  aux  associés  dans  une  société  civile  ordi- 
naire, n'ayant  pas  divisé  son  capital  en  actions  et  ne  s'étant  pas  astreinte  à  observer  les 
règles  et  les  précautions  que  la  loi  impose  aux  sociétés  anonymes.  La  convention  est  nulle, 
ou  tout  au  moins  elle  n'est  pas  opposable  aux  tiers  (Gass.,  21  févr.  4883,  D.  83.  1.  217, 
S.  84.  1.  364).  Les  critiques  qui  accompagnent  cet  arrêt  dans  les  recueils  me  paraissent 
fausses  et  partir  d'un  système  qui  méconnaît  entièrement  la  formation  historique  de  la 
théorie  des  sociétés. 

G.  —  Partage  des  bénéfices  et  des  pertes. 

*1968.  Importance  des  règles  légales.  —  Sur  ce  point  le  droit  civil 
prend  en  quelque  sorte  sa  revanche  et  formule  quelques-unes  des  règles 
fondamentales  des  sociétés,  car  c'est  à  ce  partage  des  bénéfices  que  tout 
vient  aboutir,  le  contrat  n'ayant  pas  d'autre  but. 

•  *1969.  Prohibition  des  sociétés  léonines.  —  Une  règle  essentielle 
est  que  chaque  associé  ait  droit  à  une  part  des  gains.  Il  est  donc  défendu 
de  convenir  que  Van  des  associés  prendra  pour  lui  seul  la  totalité  des  béné- 
fices (art.  1855,  al.  1).  Ce  serait  une  «  société  léonine  »,  par  allusion  à  la 
fable  du  lion  qui,  . étant  allé  à  la  chasse  avec  d'autres  animaux,  s'empara 
seul  de  toute  la  proie  (Pothier,  Société,  n°  12).  La  qualification  remonte  à 
l'antiquité  (Digeste,  liv.  XVII,  tit.  2,  fr.  29,  §  2). 

*1970.  Clause  affranchissant  un  associé  des  pertes.  —  En  sens 
inverse,  il  serait  tout  aussi  'contraire  à  l'esprit  du  contrat  d'affranchir  entiè- 
rement un  associé  de  tout  risque  de  perte  ;  celui-là  serait  associé  pour  les 
chances  de  gain  et  non  pour  les  risques.  Aussi  pareille  clause  est-elle  pro- 
hibée par  la  loi  (art.  1855,  al.  2). 

Cette  prohibition  est  une  de  celles  qui  gênent  le  plus  les  conventions  dans  la  pratique. 
Beaucoup  de  gens  consentiraient  à  entrer  dans  une  société  si  on  pouvait  les  assurer  contre 
tout  risque  de  perte,  et  les  autres  associés,  pour  se  procurer  leur  concours,  y  consenti- 
raient volontiers;  l'art.  4855  les  en  empêche.  On  a  inventé,  pour  le  tourner,  diverses 
combinaisons  ingénieuses,  notamment  un  système  d'assurances  contre  ce  risque.  Voyez  en 
un  exemple  dans  Cass.,  9  juin  4890,  D.  90.  4.  409. 

*1971.  Sanction.  —  La  double  prohibition  de  l'art.  1855  est  sanctionnée 
par  la  nullité.  Cette  nullité  porte,  en  principe,  seulement  sur  la  clause  pro- 
hibée par  la  loi;  mais  l'ensemble  de  la  convention  peut  être  entraîné  dans 
sa  chute,  s'il  résulte  des  circonstances  que  cette  stipulation  a  été  la  raison 
déterminante  du  contrat. 

*1972.  Conventions  permises.  —  Malgré  ces  prohibitions,  les  parties 
peuvent  encore  se  mouvoir  dans  de  larges  limites.  Ainsi  il  n'est  pas  néces- 
saire que  toutes  les  parts  des  associés  soient  égales,  et  la  disproportion  est 
souvent  énorme.  Il  n'est  pas  même  nécessaire  que  la  part  d'un  associé  dans 
les  pertes  soit  la  même  que  celle  qu'il  prend  dans  les  bénéfices. 
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*1973.  Cas  où  la  convention  est  muette.  —  Si  l'acte  de  société  n'avait  pas 

fixé  la  part  de  chacun  dans  les  bénéfices  on  dans  les  pertes,  ces  paris  seraient  propor 
tioti nettes  aux  mises  (art.  1833,  al.  1).  A.  l'égard  des  associés  qui  font  un  apport  en 
industrie  et  non  en  nature,  la  loi  fixe  leur  part  d'après  celle  de  l'associé  qui  a  le  moins 
apporté  (art.  18^3,  al.  2)  Cette  décision  est  purement  arbitraire,  car  il  est  possible  que 
le  travail  de  cet  associé  ait  une  valeur  bien  supérieure  à  celle  des  apports  en  nature  ou  en 
argent  des  autres  associés  ;  mais  elle  n'est  pas  gênante,  car  la  première  chose  à  laquelle 
pensent  les  associes  c'est  de  fixer,  par  une  clause  spéciale,  la  part  de  chacun. 

I).  —  Des  cessions  de  parts. 

1974.  Droit  de  disposition  appartenant  à  chaque  associé.  —  Un  associé 
a-t-il  le  droit  de  céder  sa  part  à  un  tiers  pour  se  retirer  de  la  société  ?  Cela  dépend  des  cas. 
Si  la  société  a  été  contractée  en  considération  de  la  personne,  la  cession  de  la  part  est  im- 
possible, à  moins  qu'elle  n'ait  été  autorisée  par  Ips  statuts.  S'il  s'agit  d'une  société  de  capi- 
taux, où  la  considération  des  personnes  est  indifférente,  la  cession  de  la  part  est  possible, 
sauf  les  restrictions  conventionnelles  qui  ppuvent  être  apportées  à  ce  droit 

1975.  Des  croupiers.  —  Lh  société,  étant  un  contrat,  ne  peut  exister  qu'entre  les 
personnes  qui  ont  conte  acte  ensemble  pour  l'établir.  Il  résulte  de  là  qu'après  la  forma- 
tion d'une  société  L'un  des  associés  ne  peut  y  introduire  un  nouveau  membre,  sauf;  le 
consentement  de  tous  les  autres  L'art.  1861  lui  refuse  ce  droit,  même  quand  il  est  chargé 
de  l'administration  de  la  société.  L'adjonction  d'un  nouvel  associé  n'est  pas  un  acte  de 
gestion  de  la  société  existante  ;  c'est  une  modification  au  pacte  fondamental  de  la  société, 
et  qui  équivaut  à  la  formation  d'une  société  nouvelle. 

Mais  la  loi  permet  à  chaque  a«sooié  de  s  adjoindre  quelqu'un  pour  partager  avec  lui  les 
risques  et  les  bénéfices  de  sa  part.  Il  se  forme  alors  une  petite  société  en  sous-ordre  entre 
cet  associé  et  le  tiers  avec  lequel  il  traite,  sans  que  les  autres  associés  puissent  profiler  ou 
souffrir  de  cette  convention  à  laquelle  ils  sont  restés  étrangers  (art.  1861).  Le  tiers  ainsi 
associé  en  sous-ordre  aux  opérations  de  la  société  s'appelle  un  croupier*. 

§  6.  —  Dissolution  des-  sociétés . 

A.  —  Causes  de  dissolution. 

1976.  Lacunes  de  la  loi.  —  L'art.  1865  énumère  les  causes  qui  dissol- 
vent une  société,  mais  son  éuumération  n'est  pas  complète. 

1977.  Expiration  du  temps  convenu.  —  Les  associés  fixent  ordi 
nairement,  par  une  convention  spéciale,  la  durée  de  leiu*  société.  S'ils  n'onl 
rien  dit,  la  loi  en  borne  d'office  la  durée  à  la  vie  des  associés. 

Les  associés  peuvent  empêcher  la  société  de  se  dissoudre  à  l'arrivée  du  terme,  en  con- 
sentant une  prorogation,  dans  les  mêmes  formes  que  le  contrat  primitif  (art.  1866).  Na- 
turellement cette  convention  doit  être  faite  avant  l'échéance  fixée  ;  plus  tard,  il  ne  pour- 
rait plus  être  question  que  de  la  formation  d'une  nouvelle  société,  et  non  de  la  prorogation 
de  l'ancienne. 

1978.  Perte  totale  du  fond  social.  —  La  société  s'éteint  alors  par  la  perte  de 
la  chose  ;  elle  périt  faute  d'ob|et.  Gomp.  art.  13*V2.  Quand  il  n'y  a  qu'une  perte  partielle, 
la  société  n'est  pas  nécessairement  finie,  mais  sa  dissolution  peut  être  prononcée  par  le  juge. 
Gomp   art.  187  I  et  L.  24  juillet  1867,  art.  37. 

1979.  Consommation  de  la.  négociation.  —  La  société  prend  alors  tout  natu 

1  L'emploi  de  ce  mot  dans  les  jeux  de  cartes  ou  de  dés  est  très  ancien.  C'est  une 
allusion  a  l'habitude  qu'avaient  jadis  les  gens  qui  voyageaient  à  cheval,  quand  les  car- 
rosses étaient  rares  et  les  chemins  mauvais,  de  prendre  quelqu'un  en  croupe  pour  lui 

rendre  service. 
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Tellement  fin  (art.  4865-2°).  Comp.  l'art.  1844,  qui  répète  inutilement  la  même  chose  en 
fixant  comme  terme  aux  sociétés  fondées  pour  une  affaire  à  durée  limitée,  le  temps  que 
doit  durer  cette  affaire. 

*1980.  Mort  de  l'un  des  associés.  —  C'est  la  conséquence  du  carac- 
tère primitif  qu'avaient  les  sociétés  en  droit  romain:  on  s'associe  avec  une 
personne  que  l'on  connaît  et  non  avec  ses  héritiers,  que  Ton  ne  connaît  pas  : 
la  société  se  forme  «  intuitu  personœ  »  ;  elle  se  dissout  donc  quand  l'un  des 
associés  meurt.  Mais  cette  règle  n'a  rien  d'obligatoire  et  l'on  peut  convenir 
que1  la  société  continuera  malgré  la  mort  de  l'un  des  associés,  ce  qui  peut 
se  faire  de  deux  façons  : 

1°  La  société  continuera  entre  les  survivants.  En  ce  cas  les  héritiers  de 
l'associé  décédé  n'ont  droit  qu'à  la  liquidation  de  sa  part  (art.  1868). 

2°  Les  héritiers  du  décédé  le  remplaceront  dans  la  société.  S'il  se  trouve 
parmi  eux  un  mineur,  sa  minorité  ne  fait  pas  obstacle  à  l'application  de  cette 
.clause  (Cass.,  10  mars  1885,  D.  85.  1.  441,  S.  86.  1.410). 

1981.  Interdiction  d'un  associé.  —  La  société  est  dissou.te,  sans  qu'il  y  ait  à 
distinguer  si  l'interdiction  est  légale  ou  judiciaire.  Mais  on  peut  convenir  que  la  société 
continuera  malgré  cette  interdiction  (Cass.,  10  mars  1885  précité). 

1982.  Faillite  ou  déconfiture  d'un  associé.  —  La  loi  n'a  parlé  que  de  la 
déconfiture,  mais  la  faillite  produit  le  même  effet  (Cass. .  4  août  1880,  D.  81.  1.  46i, 
S.  81.  1.  56)  ainsi  que  la  liquidation  judiciaire  (Poitiers,  26  déc.  1892,  S.  94.  2  297). 
Le  tout,  sauf  convention  contraire. 

1983.  Perte  d'un  apport.  —  La  loi  a  prévu  le  cas  où  un  des  associés  se  trouverait 
dans  l'impossibilité  de  réaliser  son  apport  et  décide  que  la  société  est  dissoute  si  la  perte 
survient  avant  que  l'apport  soit  effectué  (art.  1867).  Cet 'article,  assez  mal  rédigé  d'ail- 
leurs, est  dépourvu  d'utilité  pratique  ;  le  transfert  de  la  propriété  de  l'apport  se  trouvant 
consommé  par  le  seul  consentement,  c'est-à-dire  d'une  manière  immédiate  par  le  contrat 
même,  il  est  impossible  de  concevoir  une  perte  fortuite  survenant  entre  le  contrat  et  la 
réalisation  de  l'apport.  Une  fois  que  le  droit  promis  est  devenu  propriété  sociale,  la  chose 
sur  laquelle  porte  ce  droit  est  naturellement  aux  nuques  de  la  société,  et  sa  perte  n'en 
amène  point  la  dissolution  si  ce  n'est  dans  les  termes  qui  ont  été  indiqués  plus  haut  (ci- 
dessus,  n°  1978).  Voyez  cependaut  Laurent,  t.  XXVI,  n°  268. 

1984.  Dissolution  volontaire.  —  Les  associés  peuvent  toujours 
mettre  fin  à  leur  société  quand  telle  est  leur  volonté  unanime.  De  plus, 
quand  la  durée  de  la  société  est  illimitée,  la  loi  accorde  le  droit  d'y  mettre 
fin  à  tout  associé,  même  à  un  seul,  agissant  individuellement,  au  moyen 
d'une  renonciation  notifiée  aux  autres  (art.  1869).  Cette  renonciation  n'est 
pas  une  simple  démission,  qui  laisserait  la  société  subsister  entre  les  autres, 
c'est  une  dissolution  imposée  à  tous  par  la  volonté  d'un  seul,  et  entraînant 
une  liquidation  générale.  C'est  là  un  gros  péril  pour  les  sociétés;  elles  sont 
nécessairement  ou  temporaires  ou  résolubles  à  tout  moment  par  un  caprice. 

La  disposition  de  la  loi  étaut  d'ordre  public,  parce  qu'elle  est  destinée  à  protéger  la 
liberté  individuelle,  aucune  combinaison  ne  peut  permettre  d'y  échapper  l. 

D'autre  part,  la  loi  veut  que  cette  renonciation  ne  soit  faite  ni  de  mauvaise  foi  ni  à 

1  Cependant  n'y  arriverait-on  pas  en  stipulant  un  terme  plus  long  que  la  vie 
humaine  ?  L'art.  1869  est  inapplicable  aux  sociétés  dont  la  durée  est  limitée. 
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contre  temps  ;  clic  est  de  mauvaise  foi,  si  l'associe  se  relire  «  pour  s'approprier  un  profit 
que  les  associes  s'étaient  propose  de  recueillir  en  commun  »  ;  elle  est  faite  à  contre-temps 
«  lorsque  les  choses  ne  sont  plus  entières  et  qu'il  importe  à  la  société  que  sa  dissolution 
soit  différée  »  (art.  1870).  Disposition  bien  vague,  qui  compromet  singulièrement  la 
liberté  que  la  loi  prétend  assurer  aux  associés. 

1985.  Dissolution  par  justice.  —  Dans  les  sociétés  donl  la  durée  a 
été  fixée  par  la  convention,  la  loi  (art.  1871)  permet  aux  tribunaux  de  pro- 
nonce!- la  dissolution  pour  justes  motifs,  dont  la  légitimité  et  la  gravité  sont 
laissées  à  l'arbitrage  des  juges. 

La  loi  cite  comme  exemples  le  manquement  d'un  associé  à  ses  engagements  (analogie 
avec  Fart.  1184?)  et  une  infirmité  qui  le  rendrait  inhabile  aux  affaires  de  la  société.  Comp. 
Cass.,  45  mars  4884,  D.  82.  4  424,  S.  81.  4.  221  ;  Rennes,  7  déc.  4893,  D.  94.  2.  87. 

Dans  tous  les  cas  de  ce  genre,  la  dissolution  de  la  société  n'a  pas  lieu  de  plein  droit  ; 
elle  résulte  seulement  du  jugement  qui  la  prononce. 

B.  —  Effets  de  la  dissolution. 

1986.  Du  partage.  —  La  société  une  fois  dissoute,  il  faut  la  liquider  et 
la  partager.  Pour  ce  partage,  l'art.  1872  renvoie  aux  règles  établies  dans  le 
Gode  à  propos  du  partage  des  successions.  Ce  renvoi  rend  applicables  au 
partage des  sociétés  les  règles  concernant:  1°  les  formes  de  l'acte;  2°  la 
composition  des  lois  (art.  820  et  832);  3°  la  garantie  en  cas  d'éviction 
(art.  884  et  suiv.);  4°  la  rescision  pour  lésion  (art.  887);  5°  le  principe  de 
V effet  déclaratif  de  partage  (art.  883) 1 . 

Cependant,  malgré  la  forme  absolue  du  renvoi  contenu  dans  l'art.  4872,  il  y  a  des 
règles  qui  doivent  être  considérées  comme  spéciales  au  partage  des  successions,  parce 
qu'elles  tiennent  non  à  l'opération  du  partage,  envisagée  en  elle  même,  mais  à  la  pro- 
venance et  à  la.  nature  de  la  masse  à  partager.  Telles  sont  les  règles  du  retrait  suc- 
cessoral (art.  844)  et  la  disposition  de  l'art.  .856  (Cass.,  24  févr.-4879,  D.  79.  4.  103, 
S.  79.  4.  469).  Voyez  aussi  pour  l'art.  882,  qui  déroge  aux  règles  ordinaires  de  l'action 
Paulienne,  Cass.,  23  mai  4895,  S.  95.  4.  385, 

1986  bis.  Des  sociétés  de  fait./  —  Lorsqu'une  société  se  trouve  nulle,  sans  que 
son  objet  soit  illicite,  on  la  considère  comme  une  société  de  fait,  et  on  procède  à  sa 
liquidation  et  au  partage  d'après  les  principes  généraux  et  les  règles  de  l'équité,  afin  que 
personne  ne  s'enrichisse  injustement  aux  dépens  d'autrui  (Cass.,  7  mars  4  888,  D.  88.  4. 
349,  S.  88.  4.  305;  Cass.,  5  mai  4902,  D.  4903.  4.  207).  Les  sociétés  de  fait  peuvent 
être  mises  en  faillite  quand  elles  font  du  commerce  (Cass.,  23  janv.  4942,  D.  1912.  1 
484,  P.  et  S.  4942.  4.  448).  Voir  Hjémàrd,  Des  nullités  de  sociétés  et  des  sociétés  de 
fait,  Paris,  1 912  ;  Loubers,  thèse,  Paris,  4908.  Cette  jurisprudence  équitable  est  rela- 
tive aux  sociétés  établies  entre  époux.  Sur  l'existence  possible  d'une  société  de  fait 
entre  concubins,  voyez  Cass.,  42  nov.  1907,  D.  1908.  1 .  63  ;  Virtot,  Ihèse,  Paris,  1908  : 
Boyer,  thèse,  Montpellier,  4908.  Des  règles  analogues,  et  qui  respectaient  mieux  encore 
la  volonté  des  parties,  étaient  appliquées,  avant  la  loi  du  2  juillet  1862,  aux  sociétés 
formées  pour  l'exploitation  des  charges  d'agent  de  change  (Cass.,  24  août  4844,  S.  -42. 
4.  67  ;  Cass.,  43  mai  4862,  D.  62.  4.  338,  S.  62.  1.  828).  Comp.  t.  I,  n°  2539.  Mais 

1  On  entend  parla  une  fiction  d'après  laquelle  lescopartageanls.au  lieu  d'être  con- 
sidérés comme  ayant  échangé  entre  eux  des  portions  indivises  pour  se  constituer  des 
lots  distincts,  sont  censés  tenir  leurs  lots  directement  du  défunt,  de  façon  que  chacun 
d'eux  soit  l'ayant  cause  immédiat  du  défunt  et  non  pas  l'ayant  cause  de  ses  coparla- 

çeants. 
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les  congrégations  non  autorisées  ont  été  traitées  d'une  manière  beaucoup  plus  dure  (ci- 
dessous,  n°  2035,  en  note).  Voyez  aussi  ci- dessus,  n°  4949,  ce  qui  estdit  des  sociétés  dont 
l'objet  est  illicite. 


CHAPITRE  II 

DES  ASSOCIATIONS 

1987.  Bibliographie.  —  1°  Généralités.  —  G.  D.  Weil,  Le  droit  d'association 
et  le  droit  de  réunion  devant  les  Chambres  et  les  Tribunaux  (étude  historique). 
Paris,  1893,  in-12.  —  Ed.  Clunet,  Les  associations ,  2  vol.,  1909.  — Comte  de 
Vareilles-Sommières,  Du  contrat  d'association,  Paris,  1893  ;  du  même,  Les  per- 
sonnes morales,  Paris,  1902.  —  Lamy  et  autres,  Etudes,  notes  et  rapports  présentés 
au  Congrès  tenu  à  Paris  les  25-27  mai  (1899),  Paris,  1899.  —  Eug.  Rostand,  La 
loi  sur  les  associations...  dans  la  Revue  politique  et  parlementaire,  10  mai  1901, 
avec  une  réponse  de  M.  Trouillot.  —  Trouillot  et  Ghapsal,  Du  contrat  d'asso- 
ciation, commentaire  de  la  loi  de  1901  {Les  lois  nouvelles,  15  octobre  1901  et  n0s  sui- 
vants). —  Jean  Clos,  René  Worms,  etc.,  Séries  d'éludés  sur  le  droit  d' association 
dans  les  législations  étrangères,  Paris,  Impr.  nat.,  1899.  —  Van  den  Heuvel;  De  la 
situation  des  associations  sans  but  lucratif  en  France  et  en  Belgique,  Bruxelles  et 
Paris,  2e  édit.,  1884.  —  Ad.  Pighon,  Des  caractères  distinct/ fs  des  associations 
soumises  à  la  loi  du  1er  juillet  1901,  thèse,  Paris,  1905.  —  R.  Margàt,  Capacité 
des  associations  déclarées  ;  condition  juridique  des  associations  non  déclarées 
(Revue  trimestrielle,  1905  et  1907).  —  Albert  Gullaz,  Des  associations  non  recon- 
nues d'utilité  publique,  thèse,  Paris,  1902.  —  H.  Hayem,  Domaines  respectifs  de 
l'association  et  de  la  société,  thèse,  Paris,  1907.  —  G.  Pichat,  Le  contrat  d'asso- 
ciation, Paris,  1908.  —  Voyez  aussi  les  ouvrages  indiqués  ci-dessus,  n°  1965. 

2°  Spécialités.  —  Il  existe  de  nombreuses  études  spéciales  sur  les  différentes  espèces 
d'associations,  principalement  pour  les  syndicats  professionnels,  les  syndicats  agri- 
coles, et  les  associations  syndicales,  Voyez,  entre  autres,  Ledru  et  Worms,  Commen- 
taire de  la  loi  sur  les  syndicats  professionnels,  1885.  —  Glotin,  Etude  historique, 
juridique  et  économique  sur  les  syndicats  professionnels,  1892.  —  Hcbert-Val- 
leroux,  Les  corporations  d'arts  et  métiers  et  les  syndicats  professionnels  en  France 
et  à  l'étranger,  1885.  —  Gain,  Les  syndicats  professionnels  agricoles,  1891.  — 
Gain,  Traité  théorique  et  pratique  des  associations  syndicales,  1884.  —  Pour  les 
communautés  religieuses,  voyez  ci-dessous,  n°  2046. 

1988.  Définition.  —  L'association  est  le  contrat  par  lequel  plusieurs 
personnes  mettent  en  commun  leur  activité  et,  au  besoin,  des  revenus  ou 
des  capitaux  dans  un  but  autre  que  de  partager  des  bénéfices  (L.  1er  juillet 
1901,  art.  1er).  Ce  contrat  permet  d'atteindre  un  but  ou  d'exercer  une 
influence  que  l'isolement  des  individus  rendrait  plus  difficile  ou  même 
impossible. 

L'association  se  distingue  de  la  simple  réunion  par  sa  permanence.  La 
réunion  est  une  rencontre  passagère  de  personnes  qui  n'ont  entre  elles 
aucun  engagement1.  Des  personnes  qui  se  réuniraient  souvent,  toujours  les 

1  On  a  parfois  cherché  ailleurs  la  différence  à  faire  entre  la  réunion  et  l'association, 
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mêmes  et  pour  le  même  but ,  finiraient  par  constituer  une  association. 

L'association  se  prête  aux  emplois  les  plus  variés;  toutes  les  formes  de 
l'activité  humaine  sont  susceptibles  de  s'exercer  au  moyen  de  l'action 
collective  d'hommes  associés.  On  ne  peut  donc  pas  définir  l'association  par 
son  objet,  qui  varie  indéfiniment,  mais  seulement  par  ses  caractères  intrin- 
sèques. 

v>  I .  —  Distinction  de  V association  et  de  la  société. 

*1989.  Intérêt  de  la  distinction.  —  Entre  la  société  et  l'association 
il  y  a  une  différeoce  profonde  de  régime:  la  société  a  été  de  tout  temps 
prévue  et  permise  par  le  droit  français,  placé  au  nombre  des  contrats 
reconnus,  et  régie  jadis  par  les  coutumes  et  les  ordonnances,  de  nos  jours 
par  la  législation  tant  civile  que  commerciale;  au  contraire,  jusqu'en  1991, 
l'association  est  restée  en  dehors  du  droit  positif  et  écrit,  la  loi  civile  l'igno- 
rait, et  elle  n'était  prévue  que  par  la  loi  pénale  qui  en  faisait  un  délit  :  elle 
vivait  en  fait  sous  le  bon  plaisir  de  l'administration.  Actuellement  l'associa- 
tion fait  l'objet  d'une  loi  importante,  p  omulguée  le  1er  juillet  1901;  elle 
est  donc  permise,  mais  soumise  à  des  règles  toutes  différentes  de  celles  qui  . 
régissent  les  sociétés  ordinaires. 

"1990.  Distinction  d'après  le  but  du  contrat.  —  La  société  pro- 
prement dite  est  caractérisée  par  son  but  lucratif',  qu'elle  soit  civile  ou 
commerciale,  les  associés  se  sont  entendus  et  ont  agi  en  commun  pour 
gagner  de  l'argent,  pour  se  partager  des  bénéfices1.  La  véritable  asso- 
ciation est  celle  qui  ne  se  propose  pas  pour  but  la  poursuite  et  le  partage 
de  gains. 

De  là  l'importance  que  cette  circonstance  prend  dans  la  définition  légale 
de  l'association  (L.  1er  juillet  1901,  art.  1er):  tout  le  régime  qui  lui  est 
applicable  dépend  de  là2. 

en  disant  :  on  se  réunit  pour  discuter,  on  s'associe  pour  agir  {Grande  encyclopédie, 
t.  IV.  p.  291).  La  formule  est  sai>i>sanle,  mais  elle  n'e>t  pas  vraie  :  nombre  de  surjetés 
savantes  ou  littéraires  n'ont  d'an  lie  but  que  l'échange  des  idées  :  d'autre  part,  la  si  m  [de 
discussion  publique  e^t  un  ac/e  :  c'est  la  propagande.  -  Les  simples  reunions  sont 
autorisées  d'une  façon  très  large  depuis  Vampire  libéral  {L.  10  juin  IfcOs),  et  leur  régime 
a  été  encore  amélioré  par  la  loi  du  30  juin  I8SI.  Malheureusement,  les  mœurs  détruis 
sent  ''effet  des  lois  :  établie  dans  les  textes,  la  liberté  de  réunion  n'existe  pas  toujours 
en  fait,  et  toutes  les  lois  qu'il  s'agit  d'un  objet  tombant  à  la  politique,  il  faut  tenir 
une  réunion  privée  si  on  ne  veut  pas  se  faire  assommer,  et  les  réunions  privées  elles- 
mêmes  -ont  fréquemment  empêchées  par  la  violence. 

1  (jette  formule,  qui  est  ceiie  de  la  loi  de  1901,  est  un  peu  étroite  :  c'est  plutôt  avan- 
tage pécuniaire  qu'il  faudrait  dire,  car  il  peut  y  avoir  société  sans  partage  de  bénéfices; 
le  Code  civil  reconnaît,  en  effet,  q^e  la  société  peut  avoir  pour  obiet  le  simple  usagé 
d'une  chose  déterminée  (art.  I S4 ' )  Ainsi  deux  amis  qui  achèteraient  une  mai>on  de 
campagne  pour  en  jouir  en  commun  feraient  un  contrat  de  société,  et  non  une  asso- 
ciation, et  cependant  ils  n  en  retireraient  qu'une  jouissance  en  nature  et  non  des  bénér 
fices  en  argent.  Goirip.  ci  dessus,  n°  Dans  le  même  ordre  d'idées,  on  peut  remar- 
quer que  les  sociétés-  'OopèratwfS  de  consommation,  qui  sont  des  sociétés  véritables  : 
se  proposent  un  but  lucratif  qui  consiste  dans  la  réalisation  d'économies  et  non  dans 
un  partage  de  bénéfices. 

2  Am:>i  les  sociétés  de  courses  sont  des  associations  et  non  des  sociétés  véritahles 
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Ordinairement  les  associations  (charitables,  littéraires,  artistiques,  etc.) 
poursuivent  un  but  d'intérêt  général  ;  elles  agissent  dans  l'intérêt  cT  autrui 
«t  non  dans  l'intérêt  personnel  de  leurs  membres,  tandis  que  les  sociétés 
ont  un  objet  essentiellement  égoïste. 

Il  arrive  cependant  qu'une  association  se  forme  dans  l'intérêt  personnel  de  ses  membres  : 
si  l'avant*ge  qu'elle  leur  procure  ne  se  présente  pas  sous  la  forme  d'un  partage  de  béné- 
fices, cette  association  n'est  pas  une  société.  Exemples  ;  une  communauté  religieuse, 
qui  assure  à  ses  membres  la  vie  calme  et  contemplative  du  cloître;  un  cercle,  qui  donne 
aux  adhérents  des  facultés  de  réunion,  des  distractions  ;  un  syndicat,  qui  défend  les  inté- 
rêts professionnels  d'une  industrie,  efc.1,  sont  des  associations  et  non  des  sociétés. 

1991.  Cas  spéciaux.  —  Parfois  la  distinction  devient  plus  délicate,  mais  se  résout 
toujours  d'après  le  même  principe.  Ainsi  une  association  coopérative  de  consomma- 
tion est  une  société  ;  une  compagnie  d  assurances  mu  luettes  n'en  est  pas  une.  Dans 
les  coopérative  de  consommation,  les  associés  s'entendent  pour  acheter  en  commun,  en 
grandes  masses  et  directement  chez  le  producteur,  des  produits  que  chacun  d'eux  paierait 
plus  cher  en  s'adressant  aux  intermédiaires  du  commerce  de  détail.  Chacun  d'eux  évite 
une  dépense,  et  l'économie  faite  est  l'équivalent  d'une  rentrée  de  foads. 

Au  contraire,  dans  l'assurance  mutuelle,  chaque  membre  de  l'association  s'engage  à 
supporter  une  quote-part  dans  les  sinistres  qui  peuvent  atteinlre  un  ou  quelques-uns  des 
assurés  ,  il  y  a  donc  répartition  d'une  perte  et  non  partage  d'un  bénéfice.  Comp.  Cass., 
27  juill.  1880,  D.  81.  1.  165,  S.  81.  1.  245. 


§  2.  —  Histoire  de  la  législation  et  de  la  jurisprudence. 
A —  Prohibition  légale  des  associations. 

1992.  Origine  de  la  prohibition.  —  La  révolution  détruisit  toxi%  les  anciens 
corfis  ou  groupements  de  personnes  qui  existaient  jadis  en  France.  Voyez  notamment 
pour  les  associations  professionnel  le*  la  "loi  du  14  juin  1791  2  et  pour  les  congréga- 
tions religieuses  les  lois  du  13  février  1790  et  du  18  août  1792. 

D'après  le  Code  pénal  de  1810  (art.  291  et  29  ï)  l'association,  dès  qu'elle  comptait 
plus  de  vingt  membres,  était  un  délit  ;  elle  devait  être  dissoute,  et  des  amendes  de 
16  à  200  francs  pouvaient  être  prononcées  contre  des  fondateurs  et  directeurs  ainsi  que 
contre  les  personnes  qui  lui  fournissaient  les  locaux  de  ses  réunions. 

Comme  certaines  associations  cherchaient  à  échapper  à  la  prohibition  légale  en  se  frac- 

(Oss..  2  .janv.  1894,  S.  91.  1.  129,  note  de  M.  Lyon-Caen).  Ainsi  encore  il  a  été  jugé 
que  la  fondation  d'écoles  ne  peut  pas  fane  l'objet  d'une  ;*oeiété  civile,  si  cette  société 
n'a  pas  pour  but  la  réalisation  de  bénéfices  ^Cass.,  29  nov.  1897,  D.  98.  1.  108). 

1  Les  associations  dites  tontines,  tort  rares  aujourd'hui,  sont  dans  ce  cas  Des  per- 
sonne- se  reunissent,  forment  une  tuasse  hu  moyen  de  mises  particulières  et  convien- 
nent qu'à  la  mort  de  chacun  d'eux  sa  part  accroîtra  aux  autres,  de  façon  que  le  dernier 
vivant  ><>u  propriétaire  du  totai.  Il  y  a  bien  un  profit  pécuniaire,  mais  il  est  aléatoire 
et  h*  >e  partage  pas  entre  les  membres,  \oyez  »ur  un  cas  de  ce  genre  Trib.  civ.  beine, 

.  ["  mars  i90t,  D.  1902.  2.  289. 

2  Voici  les  dispositions  principale-  de  celte  loi  :  «  L'anéantissement  de  toutes  les 
espèces  de  corporations  des  citoyens  du  même  état  et  profession  étant  une  des  bases 
fondamentales  de  la  Constitution  française,  il  est  défendu  de  les  rétablir  en  fait,  sous 
quelque  prétexte  et  quelque  (orme  que  ce  soit  »  (art.  Ier).  «  Les  citoyen^  d'un  même  état 
ou  procession  ne  pourront,  lorsqu  ils  se  trouveront  ensemble,  se  nommer  ni  présidents, 
ni  secrétaire*,  ni  syndics,  tenir  des  registres,  prendre  des  arrêtés  ou  délibérations, 
former  des  règlements  sur  leurs  prétendus  intérêts  communs...  »  (art.  2).  On  sait  que  les 
anciennes  communautés  de  métiers,  appelées  improprement  de  nos  jours  corporatiors, 
avaient  été  abolies  par  Turgot  (èdil  de  janvier  177b  sur  les  maîtrises  et  jurande*),  et 
les  nouveaux  corps  de  métiers  rétablis  après  sa  chute,  dès  le  mois  d'août  1776,  di lie- 
raient sensiblement  des  anciens. 
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lionnant  en  groupes  de  moins  de  vingt  membres,  et  que  les  sociétés  secrètes  inquiétaient 
le  gouvernement  de  Louis  Philippe,  on  lit  une  loi  (10  avril  1834)  qui  déclarait  le  Code 
pénal  applicable  même  aux  associations  ainsi  subdivisées. 

1993.  Autorisation  administrative.  —  La  prohibition  portée  par  le  Code  pénal 
n'était  pas  absolue.  Les  associations  de  plus  de  vingt  membres  pouvaient  se  faire  autori- 
ser par  le  gouvernement.  Cette  autorisation  se  donnait  à  Paris  par  le  préfet  de  police  ; 
partout  ailleurs  par  le  préfet  du  déparlement.  Elle  n'avait  pas  pour  effet  de  conférer  à 
l'association  la  personnalité  (aptitude  à  posséder)  ;  elle  n'avait  d'autre  but  que  de  la 
rendre  licite,  d'en  effacer  le  caractère  délictueux.  Comp.  t.  I,  n°  3043. 

Cette  autorisation  administrative  était  essentiellement  révocable.  L'association  vivait 
donc  sous  le  régime  du  bon  plaisir  administratif.  Mais,  depuis  1870  surtout,  l'adminis- 
tration se  montrait  de  plus  en  plus  tolérante  envers  les  associations  privées1.  Un  grand 
nombre  se  sont  fondées  et  ont  grandi  avec  l'appui  ou  la  faveur  des  pouvoirs  publics.  En 
temps  ordinaire,  les  associations  vivaient  tranquilles  ;  dès  qu'une  crise  éclatait  et  que 
les  passions  politiques  s'échauffaient,  le  vice  du  système  apparaissait,  et  les  poursuites 
pleiivaient  sur  des  citoyens  qu'en  d'autres  temps  le  gouvernement  lui-même  aurait  encou- 
ragés -. 

1994.  Emploi  des  formes  de  la  société  civile.  —  En  attendant  un  régime 
plus  net,  beaucoup  d'associations  fonctionnaient  en  adoptant  la  forme  d'une  société  civile 
qui  leur  servait  à  posséder  des  biens  en  commun,  sans  les  garder  dans  l'état  incommode 
de  l'indivision.  Depuis  que  la  jurisprudence  a  admis  la  personnalité  des  sociétés  civiles 
(ci-dessus,  n°  4956),  ce  procédé  paraissait  offrir  aux  congrégations  un  terrain  solide  et  un 
abri  sur,  car  l'art.  1841  admet  qu'une  société  peut  avoir  pour  objet  simplement  l'usage 
de  certaines  choses  :  l'habitation  en  commun  dans  une  maison  est  évidemment  un  genre 
d'usage  qui  rentre  dans  la  définition  légale  et  qui  suffit  à  constituer  l'objet  d'une  société 
Le  progrès  des  idées  et  des  faits  sur  ce  point  était  dû  en  grande  partie  aux  publications  de 
M.  de  Vareilles-Sommières  (ci-dessus,  n°  1987)  '.Comp.  Bruxelles,  13  mai  1861  etCass. 
belge,  17  mai  1862,  Pasïcrisie,  1861.  2.  191  et  1864.  4.  274,  analysés  dans  Laurent, 
t.  XXVI,  M*  197  et  198.  Mais  voyez  Cass.,  3,  4  et  10  juin  1907,  D.  1908.  1.  "289. 

B.  —  Individualité  des  associations  simplement  autorisées 

1995-1999.  Création  jurisprudentielle  remarquable.  —  Avant  la  loi  de 
4901,  alors  qu'un  grand  nombre  d'associations  se  contentaient  de  se  faire  autoriser  par 
les  préfets  et  renonçaient  à  solliciter  leur  reconnaissance  d'utilité  publiqutÇ  t.  I,  n°  3038), 
la  jurisprudence  avait  trouvé  le  moyen  de  leur  permettre  de  vivre  en  leur  reconnaissant 
ce  qu'elle  appelait  l'individualité,  bénéfice  inconnu  des  lois  et  forgé  par  les  arrêts,  qui 

1  Voyez  cependant,  pour  la  Société  des  Prévoyants  de  l'avenir.  Trib.  civ.  Seine, 
1er  mars  1901,  D.  1902.  2.  289. 

2  Principaux  exemples:  1°  poursuites  exercées  sous  le  second  Empire  contre  les  pre- 
miers syndicats  d'ouvriers;  2°  dissolution  de  certaines  congrégations  religieuses  en 
vertu  des  décrets  du  29  mars  1880,  dont  l'exécution  stricte  a  soulevé  tant  de  difficultés 
qu'on  a  fini  par  y  renoncer  ;  3°  poursuites  exercées  en  1889  contre  la  Ligue  des  patriotes 
et  )a  Ligue  de  la  patrie  française. 

3  On  vit  surtout  se  constituer  des  sociétés  civiles  pour  prendre  à  leur  compte,  en 
apparence  tout  au  moins,  la  propriété  des  biens  de  la  congrégation.  Ces  sociétés 
étaient  composées  indifféremment  soit  de  membres  de  la  congrégation,  soit  de  per- 
sonnes étrangères.  —  Voyez  cependant  pour  les  écoles  libres,  lo-ées  dans  les  immeu- 
bles appartenant  à  des  sociétés  civiles,  un  arrêt  qui  refuse  la  personnalité  à  ces  sociétés 
parce  qu'elles  ne  répondent  pas  à  la  définition  de  l'art.  1832  (Cass.,  29  nov.  1897, 
S.  1902.  L  15,  et"  le  rapport  de  M.  Lardenois).  Ln  revanche,  un  autre  arrêt  a  admis 
dans  l'alfaire  du  testament  Graule  au  profit  de  la  commune  de  Kineslret,  que  la  gestion 
d'un  hospice  pouvait  faire  l'objet  d'une  société  civile  (Cass.,  12  mai  1902,  0.  1902.  I.  425, 
et  les  conclusions  de  M.  le  Procureur  général  Baudoin).  Comp.  Cass.,  2  mars  1904, 
S.  1905.  1.  3.">9.  Mais  voyez  les  critiques  de  MM.  Lévy-Ullmann  et  Grunebaum-Bali.i.n, 
Essai  sur  les  fondations,  p.  15. 

*  Voyez  cependant  un  décret  de  la  S.  Congrégation  de  la  Propagande  du  15  déc.  1840, 
cité  dans  Laurent,  t.  XXVI,  n°  19G,  et  les  textes  et  auteurs  cités  par  Laurent. 
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prétendaient  le  tirer  de  l'approbation  donnée  à  ces  sociétés  par  l'autorité  publique.  Je  me 
borne  à  mentionner  ici  pour  mémoire  cette  curieuse  création  de  la  jurisprudence  que 
j'avais  été  le  premier  à  signaler  en  1899  (l,e  édition,  t.  I,  noS  738  et  suiv.),  mais  qui 
n'est  plus  qu'un  souvenir  depuis  la  loi  de  4901.  Les  associations  ainsi  pourvues  de  Y  indi- 
vidualité y  trouvaient  un  double  avantage  :  1°  la  possibilité  dépasser  des  contrats  usuels 
(locations,  marchés  de  travaux  et  de  fournitures,  etc.);  2°  la  simplification  des  procé- 
dures, dans  lesquelles  elles  étaient  représentées  par  leurs  gérants,  ce  qui  rendait  inutile 
la  formalité  ruineuse  de  la  mise  en  cause  de  tous  leurs  membres.  Principaux  arrêts  sur  la 
matière  :  Cass.,  30  août  1859,  D.  59.  1.  365,  S.  60. 1.  359  ;  Cass.,  25  mai  1887,  D.  87. 
4.  289,  S.  88.  1.  161;  Cass.,  2  janv.  1894,  D.  1894.  1.  81,  S.  94.  1.  129;  Besançon, 
29  mars  1899,  D.  1900.  2.  401. 

G.  —  Progrès  de  la  législation. 

2000.  Lois  prohibitives  de  certaines  associations.  —  Outre  la  loi  du  10 
avril  1834,  déjà  signalée,  dirigée  contre  les  sociétés  secrètes,  qui  pullulaient  sous  le 
règne  de  Louis-Philippe,  il  faut  noter  la  loi  du  14  mars  1872,  faite  contre  l'Association 
internationale  des  travailleurs,  qui  avait  participé  à  l'insurrection  parisienne  de  1871  et 
contre  toute  autre  association  tendant  comme  elle  à  l'abolition  de  la  famille,  de  la  pro- 
priété et  de  la  religion.  Cette  loi  a  été  abrogée  par  la  loi  du  1er  juillet  1901. 

2001.  Lois  permissives  de  certaines  associations.  —  Avant  qu'une  loi  gé- 
nérale ait  été  faite  sur  la  matière,  plusieurs  lois  particulières  avaient  déjà  autorisé  et  ré- 
glementé la  formation  de  certaines  associations.  Dès  1850  un  grand  changement  s'était 
opéré  dans  le  cours  général  des  idées,  et  ce  qui  paraissait  dangereux  au  temps  de  Napoléon 
était  devenu  une  chose  bonne  et  utile.  La  première  catégorie  d'associations  qui  fut  tirée 
du- néant  est  la  société  de  secours  mutuels  (L.  15-20  juillet  1850)  ;  puis  vint  ['associa- 
tion syndicale  entre  propriétaires  ruraux  (L.  21  juin  1865),  étendue  depuis  aux  pro- 
priétés urbaines  (L.  22  décembre  1888)  ;  puis  Y  association  pour  i enseignement  supé- 
rieur libre  (L.  12  juillet  1875,  art.  10);  enfin,  le  syndicat  professionnel  (L.  21  mars 
1884)  et  le  syndicat  médical  (L.  30  novembre  1892,  art.  13). 

2002.  Législation  sur  les  clubs.  —  Les  clubs  sont  des  sociétés  politiques  qui  se 
fondent  pour  faire  de  l'agitation  autour  de  certaines  idées.  On  sait  quelle  influence  redou- 
table ils  ont  exercée  emFrance,  pendant  les  révolutions  de  1789  et  de  1848.  Voyez  le  mot 
«  Club  »  dans  la  Grande  Encyclopédie.  Ils  étaient  interdits  par  l'art.  7  de  la  loi  du  30 
juin  18^1,  mais  cet  article  a  été  abrogé  par  la  loi  du  1er  juillet  1901  :  et  les  clubs  sont 
aujourd'hui  des  associations  comme  les  autres,  soumises  au  droit  commun. 

2003.  Loi  de  1901.  —  Sous  la  pression  de  l'opinion  publique,  tous  les  ministères 
qui  se  succédèrent  pendant  près  de  trente  ans  promirent  solennellement  à  la  France  de 
lui  donner  une  loi  sur  les  associations  l.  Bien  des  projets  furent  élaborés,  mais  il  est  pro- 
bable que  nous  aurions  attendu  longtemps  encore  sans  les  événements  politiques  (second 
procès  Dreyfus,  mouvement  du  nationalisme,  procès  des  Assomptionnistes)  qui  ont  décidé 
le  cabinet  Waldeck-Rousseau  à  agir  vigoureusement  contre  les  congrégations.  Pour  en 
arriver  là  on  jugea  utile  de  faire  une  loi  générale  sur  les  associations,  qui  a  été  promulguée 
le  1er  juillet  1901  et  suivie  de  plusieurs  décrets  complémentaires  (16  août  1901). 

En  tant  qu'elle  réglemente  les  associations  ordinaires,  cette  loi  n'est  guère  que  la  con- 
sécration de  ce  qui  existait  en  fait  avant  elle.  En  tant  qu'elle  vise  les  congrégations,  c'est 
une  loi  de  combat.  Le  parti  radical  la  réclamait  depuis  longtemps  comme  la  préface  né- 
cessaire de  la  séparation  de  l'Eglise  et  de  l'Etat. 

2004.  Abrogation  des  lois  antérieures.  —  L'art.  21  énumère  les  différents 
textes  abrogés  par  la  loi  nouvelle,  notamment  les  art.  291-294  C.  pén.,  la  loi  du  10  avril 

1  Voyez  rénumération  de  ces  projets  dans  les  recueils  de  lois  annotées  de  Dalloz, 
Sirey  et  autres,  ainsi  que  dans  les  Etats  des  travaux  législatifs  que  publie  périodique- 
ment l'Office  du  travail  dans  ses  Bulletins.  Une  liste  complète  se  trouve  en  note,  sous 
le  rapport  de  M.  Trouillot  du  8  juin  1900  (Journal  officiel,  Chambre,  Documents 
nc  1217).  Le  projet  Waldeck-Rousseau  était  le  33e  en  date  depuis  1871. 
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4834  et  la  loi  du  14  mars  1872  sur  F  Internationale.  Puis  le  texte  ajoute:  a  li  n'est  en 
rien  dérogé  pour  l'avenir  aux  lois  spéciales  relatives  aux  syndicats  professionnels aux 
sociétés  de  commerce  et  aux  sociétés  de  secours  mutuels.  »  La  mention  des  sociétés  de 
commerce,  dans  une  loi  sur  les  associations,  est  inutile,  étant  donné  surtout  que  cette 
loi  débute  par  une  définition  de  l'association  qui  est  inapplicable  aux  sociétés  tant  civiles 
que  commerciales  ;  d'autre  part,  on  a  oublié  les  associations  s)  ndicatvs  régies  par  des 
lois  spéciales  de  4865  et  de  1888,  mais  cet  oubli  ne  tire  pas  à  conséquence,  en  vertu  du 
principe:  (ieneralia  speciaiilms  non  derogaht,  d'autant  plus  que  ces  deux  lois  ne 
figurent  pas  parmi  celles  qu'on  a  énumérées  pour  les  abroger. 

2005.  Économie  générale  de  la  loi  actuelle.  —  La  loi  se  divise  en  deux  par 
ties  ;  elle  est  fondée  sur  une  distinction  entre  les  associations  ordinaires  et  les  con- 
grégations ou  communautés  religieuses.  Le  régime  appliqué  aux  premières  représente  le 
droit  commun  ;  les  congrégations  sont  soumises  à  des  règles  exceptionnelles. 

S  3.  —  Régime  des  associa  lions  ordinaires. 

A.  —  Règles  générales  du  contrai. 

2006.  Liberté  de  formation  des  associations.  —  La  loi  commence  par  une 

déclaration  d'allure  tout  à  fait  libérale  :  «  Les  associations  pourront  se  former  librement 
sans  autorisation  ni  déclaration  préalable  »  (art.  2).  Cette  disposition  équivaut  à  l'abroga- 
tion des  art.  294  et  suiv.  C.  pén.,  qui  obligeaient  les  associations  de  plus  de  vingt  person- 
nes à  se  pourvoir  d'une  autorisation  administrative.  Ces  articles  sont  d'ailleurs  abrogés 
expressément  par  l'art.  24.  Il  en  résulte  que  le  fait  de  former  une  association  n'est  jamais 
délictueux  par  lui-même,  quel  que  soit  le  nombre  de  ses  membres. 

2007.  Application  du  droit  commun.  —  D'après  l'art.  1er,  le  contrat  d'asso- 
ciation est  «  régi,  quant  à  sa  validité,  par  les  principes  généraux  applicables  aux  con- 
trats ».  Formule  vague  et  sans  utilité:  quel  est  le  contrat  qui  n'est  pas  soumis  à  ces  prin- 
cipes généraux,  en  tant  qu'ils  ne  sont  pas  contraires  à  sa  nature  ou  à  des  dispositions  par- 
ticulières de  la  loi  ?  Les  rédacteurs  de  la  loi  ont  parlé  là  pour  ne  rien  dire. 

D'autre  part,  le  rapporteur  du  Sénat  a  émis  1  idée  que  le  silence  d'un  père  ou  d'un 
mari  valait  autorisation  tacite  pour  un  incapable  (un  étudiant  encore  mineur,  une 
femme  mariée)  et  lui  permettait  d'entrer  valablement  dans  une  association.  Jamais  ni  un 
arrêt  ni  un  auteur  n'ont  vu  dans  Vabsence  d'opposition  un  cas  d'autorisation  .tacite  ;  si 
les  choses  se  passent  ainsi  en  pratique,  c'est  une  irrégularité. 

2008.  Rédaction  des  Statuts.  —  En  principe,  les  associations  sont  libres  de  rédi- 
ger leurs  statuts  comme  bon  leur  semble,  et  cette  liberté  reste  entière  pour  celles  qui  veu- 
lent vivre  à  l'état  de  sociétés  simplement  déclarées;  mais  elle  n'existe  plus  pour  celles  qui 
veulent  obtenir  la  déclaration  d'utilité  publique  :  le  Conseil  d'État  les  oblige  à  modifier 
leurs  statuts  selon  certaines  formules  !)  pes  adoptées  par  lui 'et  en  dehors  desquelles  la  fa- 
veur qu'elles  sollicitent  leur  est  rigoureusement  refusée  On  comprend  la  raison  de  cetle 
jurisprudence  :  on  ne  peut  accorder  la  pleine  personnalité  à  des  associations  dont  les  sta- 

1  Le  maintien  de  la  législation  spéciale  aux  syndicats  a  pour  effet  d'empêcher  les 
médecins  et  les  pharmaciens  de  se  réunir  dans  un  syndicat  commun  (Cass.  crim., 
28  févr.  1902,  S.  li>03.  t.  445).  Comp.  pour  les  agents  des  postes,  Paris,  27  oct.  1910, 
D.  1911.  2.  329.  11  produit  aussi  un  effet  plus  grave:  les  syndicats  ont  le  choix  entre 
le  régime  du  droit  commun  des  associations  et  le  régime  spécial  institué  pour  eux 
en  1884. 

2  La  formule  obligatoire  pour  les  statuts  des  associations  qui  sollicitent  leur  recon- 
naissance comme  établissements  d'utilité  publique,  a  été  publiée  par  l'Administration 
(Bulletin  du  Ministère  de  /'Intérieur,  1887,  p.  252)  et  reproduite  dans  divers  recueils 
(Maukick  Block,  Dictionnaire  de  l' 'Administration,  v°  Etablissements  d'utilité  publique; 
Dalloz,  Code  des  lois  politiques  et  aduânisti  utives.  t.  Il,  p.  1329,  en  note). 
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tuts  pourraient  donner  lieu  à  des  abus;  mais  elle  a  aussi  son  danger,  qui  est  d'obliger 
inutilement  toutes  les  associations  à  se  couler  dans  le  même  moule. 

2009.  Faculté  de  démissionner.  —  «  Tout  membre  d'une  association  qui  n'est 
|»as  formée  pour  un  temps  déterminé  peut  s'en  retirer  en  tout  temps,  après  paiement  des 
cotisations  échues  et  de  l'année  c  >urante,  nonobstant  toute  clause  contraire  »  (art.  4). 
Cette  dis  >osition,  qui  est  la  sauvegarde  nécessaire  de  la  liberté  individuelle,  n'a  soulevé 
aucune  objection. 

B.  —  Publicité  des  associations. 

2010.  Forme  de  la  déclaration.  —  Si  l'association  veut  se  constituer  régulière- 
ment, ses  fondateurs  sont  obligés  de  la  rendre  publique  au  moyen  d'une  déclaration 
faite  à  la  préfecture  ou  à  la  sous-préfecture  de  l'arrondissement  dans  lequel  1  association 
aura  son  siège  social.  Il  en  est  donné  récépissé  (art.  5). 

2011.  Contenu  de  la  déclaration.  —  Cette  déclaration  doit  indiquer  : 
1°  U  objet  -ie  l'association  et  le  ijtre  qu'elle  porte  ; 

2°  Le  siège  de  ses  établissements; 

3°  Les  noms,  professions  et  domiciles  de  sps  adpiinistrateurs  ou  directeurs; 
4°  Les  statuts,  dont  deux  exemplaires  doivent  être  joints  à  la  déclaration. 

2012.  Publicité  supplémentaire  —  En  cas  de  changement  soit  dans  les  statuts, 
soit  dans  le  personnel  dirigeant  de  l'administration,  ces  modifications  doivent  être  décla- 
ré?* de  la  même  manière  dans  les  irais  mois,  et  en  outre  inscrites  sur  un  registre 
spécial  dont  les  autorités  administratives  ou  judiciaires  peuvent  toujours  obtenir  commu- 
nication (art.  5). 

C.  —  Associations  illicites. 

2013.  Nullité  des  associations  illicites.  —  Comme  les  individus  isolés,  les 
personnes  associées  peuvent  se  proposer  un  objet  illicite,  et  il  était  impossible  d'accorder 
à  l'œuvre  collective  ce  qui  est  interdit  aux  actions  individuelles.  Mais  la  disposition  qui 
prévoit  les  associations  illicites  est  une  des  plus  mal  rédigées  de  la  loi  entière.  Sont 
déclarées  nubes  et  de  nul  effet  par  l'art.  3  : 

1°  Les  associations  fondées  sur  une  cause  illicite.  C'est  l'oubli  des  notions  les  plus 
élémentaires  :  les  contrats  n'ont  pas  de  «  cause  »;  ce  sont  les  obligations  qui  en  ODt. 
Voyez  le  langage  du  Code  civil  dans  les  art.  1108  et  1131.  D'ailleurs  la  théorie  de  la  cause 
est  aujourd'hui  universellement  abandonnée  et  il  valait  mieux  n'en  pas  parler.  La  mention 
qui  en  est  faite  ici  restera  inutile. 

2°  Les  associations  qui  ont  un  objet  illicite.  Ici  le  texte  parle  un  langage  clair  et  cor- 
rect. Si  le  but  assigné  à  l'activité  des  associés  est  illicite,  l'association  sera  nulle. 

2014.  Cas  OÙ  l'objet  est  il'icite.  —  Le  texte  énumère  ce  qui  est  «  contraire  aux 
lois,  aux  bonnes  mœurs  ».  Il  eût  mieux  valu  dire,  conformément  à  la  formule  consacrée  : 
«  Contraire  aux  lois  ou  aux  bonnes  mœurs  »  ;  ce  qui  est  immoral  est  assimilé,  pour  la 
nullité  des  contrats,  à  ce  qui  est  illégal.  Le  sens  de  la  loi  n'est  pas  douteux;  cet  article 
est  même  inuiile:  la  disposition  générale  de  l'art.  1er,  qui  renvoie  au  droit  commun, 
suffisait  pour  rendre  les  art.  1131  et  1133  applicables  aux  associations.  Un  amendement 
qui  prononçait  expressément  la  nullité  des  associations  contraires  à  l'ordre  public  a  été 
rejeté;  il  était,  du  reste,  inutile  étant  donné  ce  qui  vient  d'être  dit. 

Après  avoir  ainsi  statué  par  voie  de  disposition  générale,  les  auteurs  de  la  loi  ont  jugé 
bon  d'annuler  spécialement  les  associations  qui  se  formeraient  pour  «  porter  atteinte  à 
l'intégrité  du  territoire  français  ou  à  la  forme  républicaine  du  gouvernement  ».  Cela  va- 
lait-il la  peine  d'être  dit  :  ces  faits  sont  des  crimes  (art  77  et  87  C.  pén.).  Pouvaient-ils 
faire  l'objet  d'un  contrat  valable?  Un  amendement  présenté  par  M.  Alf.  Rambaud  pour 
assimiler  à  ces  faits  les  atteintes  projetées  «  contre  la  propriété  individuelle  et  contre  la 
liberté  du  travail  »  a  été  rejeté  (Sénat,  séance  du  5  juin  1901).  Les  preuves  décisives  du 
danger  d'une  grève  générale  ou  seulement  d'une  grève  de  chemins  de  fer  survenant  au 
moment  d'une  mobilisation  n'ont  pu  ébranler  le  Sénat. 
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Sur  la  question  de  savoir  si  les  fonctionnaires,  et  spécialement  les  instituteurs  public», 
peuvent  constituer  des  associations  selon  les  formes  de  la  loi  du  4cr  juillet  1901,  pour  la 
défense  de  leurs  intérêts  professionnels,  voyez,  en  sens  divers,  Paris,  4janv.  4941,  Douai, 
47  mai  1914,  trib.  de  Nancy,  48  mars  1910,  et  la  note  de  M.  Chavegkin,  dans  P.  et  S. 
4942.  2.  1. 

D.  —  Fonctionnement  des  associations. 
1°  Associations  non  déclarées. 

2015.  Incapacité  juridique  complète.  —  Fne  association  peut  se  fonder  Bans 
autorisation,  mais  elle  ne  peut  vivre  et  fonctionner  utilement  qu'à  la  condition  de  se  sou- 
mettre à  la  loi  en  se  faisant  connaître  au  moyen  de  la  déclaration  dont  il  est  parlé  ci- 
dessus  (n°  2010).  Faute  d'avoir  fait  cette  déclaration,  elle  ne  jouit  d'aucune  capacité 
juridique  (art.  2).  Par  suite  elle  ne  peut  ni  ester  en  justice,  ni  acquérir,  même  à 
titre  onéreux,  soit  des  meubles,  soit  des  immeubles;  elle  ne  peut  rien  posséder  Elle  est 
licite,  voilà  tout,  et  aucune  poursuite  pénale  ne  peut  être  dirigée  contre  elle  à  raison  du 
seul  fait  de  son  existence1.  —  Il  semble  cependant,  puisqu'on  lui  permet  de  se  fonder, 
qu'elle  est  autorisée  à  recueillir  des  cotisations  et  que,  si  elle  est  sagement  gérée,  il  en 
pourra  rester  un  reliquat  en  caisse  dont  l'emploi  pourra  être  fait  conformément  aux  sta- 
tuts. Mais  si  ces  économies  annuelles  se  transforment  en  capitaux,  les  sommes  qui  les 
composent  se  trouvent  clans  l'indivision  entre  les  membres. 

2°  Associations  simplement  déclarées. 

2016.  Concession  de  la  personnalité.  —  Quand  elle  est  rendue  publique  con- 
formément à  Fart:  5,  l'association  possède  de  plein  droit  la  personnalité  civile,  c'est-à- 
dire  qu'elle  peut  posséder  un  patrimoine  collectif,  qui  n'est  pas  dans  l'indivision  et  qui 
ne  se  confond  pas  avec  le  patrimoine  personnel  de  ses  membres  (art.  69).  C'est  un  régime 
libéral  déjà  appliqué  à  diverses  sortes  d'associations  par  des  lois  spéciales,  et  notamment 
aux  syndicats  professionnels  par  la  loi  du  21  mars  1884. 

2017.  Restriction  de  la  capacité  d'acquérir.  —  Une  association  simplement 
déclarée  est  fort  loin  de  jouir  de  la  plénitude  de  ses  droits. 

Limitation  des  sources  d'enrichissement  .  —  Tout  d'abord  on  lui  enlève  l'espoir 
d'acquérir  facilement  un  gros  patrimoine  par  l'effet  de  libéralités  :  elle  ne  peut  recevoir 
des  simples  particuliers  ni  dons  ni  legs.  Toutefois  elle  peut  obtenir  des  subventions  de 
l'État,  des  départements  ou  des  communes,  et  ces  subventions  ne  sont  au  fond  que  des 
libéralités  ;  mais  elles  ne  paraissent  pas  à  redouter  car  elles  se  borneront  toujours  à  des 
subsides  annuels,  c'est-à-dire  à  des  revenus. 

D'autre  part,  l'association  peut  s'enrichir  par  les  cotisations  de  ses  membres.  Ici  encore 
on  a  voulu  réduire  ses  ressources,  en  limitant  à  500  francs  la  somme  qui  pourra  lui  être 
versée  pour  le  rachat  des  cotisations  (art.  6).  La  somme  est  peut  être  un  peu  faible  : 
beaucoup  d'associations  se  fondent  en  conférant  le  titre  de  fondateur  ou  de  donateur 
aux  personnes  qui  leur  versent  4  000  francs  ;  elles  en  seront  désormais  empêchées.  Peut- 
être  aussi  tourneront-elles  la  difficulté  en  se  faisant  verser  pendant  deux  ans  une  cotisa- 
tion de  500  francs,  car  il  est  à  remarquer  (et  cela  a  été  signalé  dans  les  discussions  du 
Sénat)  que  le  maximum  des  cotisations  n'a  pas  été  fixé. 

Limitation  des  possessions  immobilières.  —  Si  la  société  fait  des  économies  et  se 
constitue  des  capitaux,  elle  est  libre  d'en  opérer  le  placement.  Aucun  chiffre  ne  lui  est 
fixé  quand  il  s'agit  de  valeurs  mobilières.  Pour  les  immeubles,  on  ne  l'autorise  à  possé- 
der que  les  locaux  de  ses  réunions  et  les  biens  qui  sont  «  nécessaires  au  but  qu'elle  se  pro- 
pose »  (art.  6).  11  lui  est  donc  interdit  d'acquérir  à  titre  de  placement  des  immeubles  de 
rapport. 

1  La  loi  du  1er  juillet  1901  a  eu  sa  répercussion  sur  le  régime  des  syndicats  profes- 
sionnels :  d'après  la  loi  de  1884,  un  syndicat  qui -n'avait  pas  déposé  ses  statuts  était 
illicite  et  pouvait  être  dissous  ;  depuis  1901  il  est  devenu  licite  et  se  trouve  seulement 
dépourvu  de  la  personnalité  civile.  Voyez  le  Répertoire  de  Fuzier-Herman  et  Carpen- 

lier,  v°  Syndicat  professionnel.  n°61. 
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2018.  Liberté  de  gestion.  —  Aucun  des  actes  de  gestion  ou  même  d'acquisition 
n'a  besoin  d'être  autorisé  ;  l'association  s'administre  elle-même  à  sa  guise  ;  mais  elle  ne 
peut  acquérir  que  par  achat  ou  échange  ;  les  acquisitions  gratuites  lui  sont  impossibles. 

2019.  Actions  en  justice.  —  Enfin  la  loi  lui  permet,  ce  qui  était  bien  la  moindre 
des  choses,  d'ester  en  justice,  toujours  sans  autorisation.  C'est  l'effet  de  la  personnalité 
et  c'est  un  point  acquis  depuis  longtemps  pour  les  sociétés  douées  d'individualité  (voyez 
le  n°  suivant).  Sur  l'exercice  collectif  des  actions  en  justice,  voyez  ci-dessous,  nos  227:2  bis 
et  ter. 

2020.  Comparaison  avec  la  jurisprudence  antérieure.  —  La  situation  qui 
est  laite  par  la  loi  nouvelle  aux  associations  simplement  déclarées  rappelle  singulièrement 
le  régime  institué  par  la  jurisprudence  pour  les  associations  simplement  approuvées  par 
les  préfets.  Voyez  ce  qui  est  dit  ci-dessus  de  V individualité  de  ces  associations  (nos  1995 
à  1999).  La  différence  principale  estque  le  bénéfice  de  la  personnalité  appartient  mainte- 
nant de  plein  droit  aux  associations,  par  l'effet  de  l'accomplissement  d'une  pure  formalité, 
et  ne  dépend  plus  de  la  bienveillance  préfectorale.  Mais  la  loi  actuelle  restreint  la  capacité 
de  posséder  des  immeubles  qui  n'était  pas  limitée  auparavant. 

3°  Associations  reconnues  d'utilité  publique. 

2021.  Forme  de  la  reconnaissance.  —  On  a  maintenu  l'ancien  système  de  la 
reconnaissance  d'utilité  publique,  au  moyen  d'un  décret  rendu  après  avis  du  Conseil 
d'Etat  (art.  10).  Cette  disposition  a  été  adoptée  sans  débats.  Pour  cette  formalité,  voyez 
ci-dessus,  n°  1995. 

*  2022.  Restrictions  de  l'aptitude  à  posséder.  —  Les  résultats  de  la  recon- 
naissance ont  été  réglementés  d'une  façon  restrictive.  C'est  du  reste  la  première  fois  qu'une 
loi  s'occupe  de  la  question. 

1°  L'association,  nié/ne  reconnue,  ne  peut  posséder  que  les  immeubles  néces- 
saires au  but  qu'elle  se  propose  (art.  11).  Par  suite,  si  une  donation  ou  un  legs  lui  est 
fait,  contenant  des  immeubles  inutiles  à  son  fonctionnement,  ces  immeubles  doivent  être 
aliénés,  et  le  prix  en  est  versé  à  la  caisse  de  l'association  (même  art.).  —  Cette  disposition 
restrictive  constitue  une  grosse  différence  entre  les  associations  proprement  dites  et  les 
sociétés  civiles  et  commerciales,  qui  sont  aptes  à  posséder  des  immeubles  en  nombre  illi- 
mité. Beaucoup  de  belles  constructions  dites  «  de  rapport  »,  à  Paris  et  en  province,  ser- 
vent de  placement  aux  capitaux  des  compagnies  d'assurances  :  les  associations  ne  pourront 
pas  en  faire  autant.  Toujours  la  crainte  de  l'extension  de  la  mainmorte,  même  avec  l'au- 
torisation du  Conseil  d'Etat. 

2°  Les  valeurs  appartenant  à  l'association  doivent  être  mises  sous  la  forme  de 
titres  nominatifs  (même  art.).  Autre  mesure  de  défiance,  destinée  à  empêcher  la  forma- 
tion de  capitaux  occultes  sous  la  forme  de  titres  au  porteur. 

3°  Il  est  interdit  aux  associations  d'accepter  des  donations  mobilières  ou  immobilières 
faites  avec  réserve  d'usufruit  au  profit  du  donateur.  Mesure  destinée  à  réfréner  la  libéra- 
lité des  particuliers.  Voyez  t.  III,  n°  2922  bis. 

2023.  Tutelle  administrative.  —  On  maintient  naturellement  le  système  de  l'au- 
torisation administrative  pour  Y  acceptation  des  libéralités  (art.  910  C.  civ.;  L.  4  février 
1901,  art.  54).  Mais,  sauf  ce  cas,  la  gestion  du  patrimoine  de  l'association  est  libre;  tous 
les  contrats  et  autres  actes  de  la  vie  civile  sont  accomplis  librement  par  elle,  quand  ils  ne 
sont  pas  interdits  par  les  statuts  (art.  6). 

2024.  Nullité  des  actes  frauduleux.  —  Sur  la  nullité  prononcée  par  la  loi  pour 
les  cas  où  une  association  chercherait  à  posséder  des  biens  en  dehors  des  conditions  prévues 
par  la  loi,  voyez  t.  I,  n°  3042. 

Ë.  —  Dissolu tion  des  associations. 
1°  Dissolution  volontaire. 

2025.  Absence  de  dispositions  légales.  —  C'est  aux  statuts  à  régler  les  con- 
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ditions  de  la  dissolution  ;  dans  le  silence  des  statuts,  une  assemblée  générale  en  décidera. 
La  toi  ne  s'est  pas  occupée  de  la  dissolution  volontaire  ;  elle  y  fait  seulement  allusion  dau< 
l'art.  9. 

2°  Dissolution  par  autorité  de  justice. 

2026.  Compétence.  —  L'art.  7.  qui  s'occupe  de  la  dissolution  par  autorité  de  jus- 
tice, donne  naturellement  compétence  au  Tribunal  civil.  Il  est  sous-entendu  que  c'est  celui 
dans  le  ressort  duquel  l'association  a  son  siège  principal. 

2027.  Personnes  pourvues  de  l'action.  —  Comme  il  «=  agit  de  matiore-  qui 

intéressent  directement  l'ordre  public,  la  loi  ouvre  l'action  1°  à  tout  intéressé ,  2°  au 
ministère  public  (art.  7,  al.  1  et  c2). 

2028.  Causes  de  dissolution.  —  La  loi  a  prévu  deux  cas  différents  : 

1°  Nullité  du  contrat.  —  11  est  clair  que  si  l'association  est  nulle  parce  que  son  objet 
est  illicite,  sa  dissolution  doit  être  prononcée  C'est  ce  que  dit  l'art.  7,  al.  1er,  et  cela 
avait  à  peine  besoin  d'être  dit  :  c'est  l'effet  de  la  nullité  prononcée  par  l'art.  3.  L'art.  7 
n'a  vraiment  d'utilité  propre  qu'en  ce  qu'il  ouvre  l'action  au  ministère  public 

2"  Défaut  de* déclaration.  —  D'après  l'ai.  2  de  l'art.  7,  il  y  a  également  lieu  à  dis- 
solution «  en  cas  d'infraction  aux  dispositions  de  l'art.  S  »  Cet  art.  5  est  celui  qui  régir 
h  déclaration  et  le  dépôt  des  statuts  à  la  préfecture 

2029.  Pouvoirs  des  juges.  —  Le  texte  de  la  loi  fait  une  distinction: 

1°  Si  la  dissolution  est  demandée  pour  violation  de  l'art.  3,  elle  est  inévitable  ;  elle 
sera  prononcée,  dit  le  texte  en  termes  impératifs.  C'était  bien  évident,  puisqu'il  s'agit 
d'une  nullité  absolue  fondée  sur  l'ordre  public  ;  les  tribunaux  ne  pourraient  pas,  en 
constatant  le  caractère  illicite  d'un  contrat,  ordonner  néanmoins  qu'il  produira  ses  effets. 

2°  Si  la  dissolution  est  fondée  sur  une  infraction  à  l'art.  5  (défaut  de  publicité),  les 
juges  ne  sont  plus  forcés  de  la  prononcer  ;  ils  peuvent  s'en  abstenir  :  elle  pourra  être 
prononcée,  dit  le  texte. 

3"  Dissolution  par  décret. 

2030.  Causes  de  dissolution.  —  On  a  prévu  dans  l'art.  l"2  la  formation  d'asso- 
ciations soumises  à  l'inlluence  de  l'étranger,  soit  parce  qu'elles  se  composent  en  majeure 
partie  de  membres  de  nationalité  étrangère,  soit  parce  que  leurs  administrateurs  ne  sont 
pas  Français,  soit  enfin  parce  que  leur  siège  social  est  à  l'étranger,  et  on  en  autorise  la 
dissolution  quand  leurs  agissements  tendent  à  fausser  les  conditions  normales  du 
marché  des  valeurs  ou  des  marchandises,  ou  à  menacer  la  sûreté  intérieure  ou 
extérieure  de  l'État,  dans  les  conditions  prévues  par  les  art.  75  à  401  C.  pén. 

2031.  Formes  de  la  dissolution.  —  La  dissolution  de  ces  associations  prend  le 
caractère  d'une  mesure  gouvernementale  :  elle  est  ordonnée  par  un  décret  du  président 
de  la  République  rendu  en  Conseil  des  ministres  (môme  art.). 

4°  Effets  delà  dissolution  dune  association. 

2032.  Dévolution  des  biens.  —  Il  faut  d'abord  régler  le  sort  du  patrimoine  de 

l'association.  C'est  l'objet  de  l'art.  9.  Dans  son  état  actuel,  ce  texte  décide  uniquement 
que  les  biens  de  l'association  dissoute  sont  dévolus  conformément  aux  statuts,  et,  en  l'ab- 
sence de  toute  disposition  statutaire  sur  ce  sujet,  il  y  est  pourvu  par  une  assemblée  générale. 
L'association  a  donc  pleine  liberté  à  cet  égard. 

2033.  Interdiction  de  se  reconstituer.  —  Lorsque  l'association  est  dissoute  par 

1  Ce  texte  ne  peut  viser  qu'une  déclaration  mensongère  ou  le  dépôt  de  faux  statuts 
et  non  l'absence  de  toute  déclaration,  car  il  est  bien  évident,  par  la  combinaison  des 
art.  l2  et  5,  que  la  déclaration  do  it  parle  la  loi  est  purement  facultative,  et  qu'une  asso- 
ciation n'esi  jamais  reprétiensibie  pour  l'avoir  omise  ;  la  seule  sanction  que  comporte 
cette  omission  est  l'ab-ence  de  toute  capacité  jundique  et  l'état  d'indivision  de  l'actif. 
11  n'y  a  de  «  contravention  »  que  dans  le  fait  de  l'association  qui  cherche  à  se  procurer 
Incapacité  légale  sans  se  soumettre  à  la  loi  et  eu  commettant  une  fraude. 
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un  jugement  ou  par  un  décret,  il  lui  est  interdit  de  se  reformer.  Des  peines  correction- 
nelles sévères  sont  établies  dans  ce  but  :  amendes  de  16  à  5  000  francs  et  emprisonnement 
de  6  jours  à  un  an  (art.  8,  al.  2).  Ces  peines  peuvent  être  prononcées  1°  contre  les  fon- 
dateurs, directeurs  on  administrateurs  de  l'association  illégalement  maintenue  ou  recons- 
tituée'1 ;  2°  contre  les  personnes  qui  auraient  favorisé  sa  réunion  «  en  consentant  1 
l'usage  du  local  dont  elles  disposent  ». 

§  4.  —  Régime  des  congrégations  religieuses. 

2034.  Absence  de  définition  légale.  —  Depuis  longtemps  les  congrégations 
religieuses  vivent  sous  un  régime  exceptionnel,  sans  avoir  jamais  été  définies  par  la  loi.  On 
a  fait  de  vains  efforts  pour  en  obtenir  une  défiuition  dans  la  loi  nouvelle  ;  c'est  donc  une 
question  de  fait.  Il  semble  que  la  vie  en  commun  ne  suffit  pas  pour  constituer  la  congré- 
gation religieuse,  qui  se  caractérise  en  outre  par  l'acceptation  d'une  règle,  la  reconnais- 
sance d'un  supérieur,  et  généralement  aussi  par  le  port  d'un  costume  spécial.  Comp. 
Gaen,  2  mars  1904  et  l^juin  1904,  D.  1906.  2.  10;  Gass.  crim.,  IB  juitl.  1910,  D.  1911. 
A.  41  ;  Cass.,  28  mars  et  12  avril  1911,  D    1911,  chronique,  p.  45-46. 

En  tout  cas,  la  congrégation  doit  être  distinguée  de  Y  association  religieuse ,  laquelle 
est  permise  par  l'art.  2,  en  vertu  d'un  amendement  introduit  par  le  Sénat. 

2035.  Lois  diverses  sur  les  congrégations.  —  Les  communautés  religieuses 
reparurent  en  France  après  le  Concordat,  et  Napoléon  en  autorisa  quelques-unes  par  des 
décrets,  Sous  la  Restauration  elles  se  multiplièrent  au  point  d'inquiéter  le  gouvernement 
lui  même.  Une  loi  du  2  janvier  1817  vint  permettre  aux  «  établissements  ecclésiastiques 
reconnus  par  la  loi  »  d'accepter  des  dons  avec  l'autorisation  du  roi.  On  en  a  toujours 
conclu  qu'une  congrégation  nouvelle  ne  peut  se  fonder  régulièrement  qu'e/j  vertu  d'une 
loi.  Une  autre  loi,  du  24  mai  1825,  spéciale  aux  congrégations  religieuses  de  femmes, 
décida  que  celles  qui  existaient  avant  le  1er  janvier  1825  pourraient  être  autorisées  par 
une  simple  ordonnance  du  roi  (décret).  —  En  1880,  les  décrets  des  29  et  30  mars  pro- 
posés par  Jules  Ferry,  ordonnèrent  la  dissolution  des  congrégations  non  autorisées  et  ne 
furent  suivis  que  d'une  exécution  incomplète  et  temporaire.  —  Enfin  la  loi  du  1er  juillet 
1901  a  établi  contre  les  congrégations  religieuses  un  régime  particulièrement  sévère,  sur- 
tout par  la  façon  dont  il  leur  a  été  appliqué  3. 

2036-2045.  Renvoi.  —  Je  ne  mentionne  ici  les  congrégations  que  pour  mémoire. 
Elles  n'appartiennent  au  droit  civil  que  par  quelques  côtés»  accessoires,  principalement  pour 
les  questions  de  propriété  qui  se  présentent  après  leur  dissolution  et  qui  font  partie  de 
la  théorie  de  la  propriété  collective.  Voyez  ce  qui  en  a  été  dit  dans  le  t.  I,  spécialement 
aux  nos  3056  et  3057. 

2046.  Bibliographie.  —  1°  Régime  antérieur  à  1901.  —  Laisné-Deshayes,  Du 
régime  légal  des  communautés  religieuses  en  France,  2e  édit.,  1868.  —  Tkochon, 
Traité  du  régime  légal  des  communautés  de  France,  1866.  —  Jacquier,  De  la  con- 

1  Ceux  qui  auront  fait  partie  d'une  association  dissoute  auront  évidemment  Se  droit 
île  fonder  une  nouvelle  association.  Gomment  reconnaîtra-t-on  si  c'est  une  association 
nouvelle  ou  si  c'est  ^ancienne  qui  se  reconstitue  ? 

2  Les  minorités  de  la  Chambre  et  du  Sénat  ont  beaucoup  bataillé  pour  faire  insérer 
le  mot  «  sciemment»  dans  cette  disposition,  afin  qu'elle  ne  put  être  employée  contre 
des  liers  de  bonne  foi.  Tous  leurs  efforts  ont  échoué,  mais  il  est  bien  certain  que  le 
délit  suppose  ici  {'intention:  on  ne  peut  pas  «  favoriser  »  en  «  consentant  »,  si  on  ne 
sait  pas  de  quoi  il  s'agit.  M.  Vallé,  rapporteur  du  Sénat,  l'a  reconnu  expressément 
{Journal  officiel,  Débats  du  Sénat,  1901,  p.  919). 

3  On  n'applique  pas  aux  congrégations  dissoutes  un  régime  analogue  à  celui  des 
sociétés  de  fait  (ci-dessus,  n°  1986  bis).  Les  règles  de  l'équité  ont.  été  écartées  grâce  au 
régime  spécial  établi  par  la  loi  de  1901  (Cass.,  26  juill.  1*^05,  D.  1906.  1.  136  et  la  note). 
11  n'y  a  donc  pas  de  congrégation  dp  fait,  ce  qui  conduit  à  des  conséquences  extraor- 
dinaires (vroyez  Poitiers,  15  févr.  1905.  D  1906.  2.  155).  Sur  un  tempérament  résultant 
de  la  maxime  «  Error  communis  facit  jus  »,  voyez  G.  Morin,  Annales  des  Facultés  d'Aix, 
avril-juin  1906. 


LES   CONTRATS  SPÉCIAUX 


dition  légale  des  communautés  religieuses  en  France,  4869.  — Ravelet,  Traité  des 
congrégations  religieuses,  -1 869.  —  Surugue,  Régime  légal  des  congrégations..., 
2°  édit  ,  1898.  —  Voyez  aussi  les  ouvrages  cités  dans  Dai.l»/,  SuppL,  v  Culte,  n°  28K. 

2°  Décrets  de  1880.  —  Graux,  Les  congrégations  religieuses  devant  la  loi,  1880. 
—  Rousse,  Les  décrets  du  29  mars  1880...,  Consultation,  1880.  —  Curet,  Les  con- 
grégations non  autorisées  devant  la  loi  et  les  tribunaux,  4882.  —  Auffkay  et  de 
Croi  saz-Cketet,  Les  expulsés  devant  les  tribunaux...  (recueil  de  .décisions  judi- 
ciaires), 1884. 

3°  Loi  de  1901.  —  Sur  la  liquidation  des  congrégations  dissoutes,  voyez  les  ouvrages 
de  MM.  Mén-ard  (2  vol.,  1903)  et  Curet  (1  vol.,  1902).  —  Rorert  Delamare,  Les 
congrégations  religieuses  selon  la  loi  du  1er  juillet  1904,  thèse,  Paris,  4902.  — 
Stl  rel,  La  condition  juridique  du  congréganiste ,  thèse,  Paris,  4904.  —  Delasai  i  i  , 
Brunet  et  Duez,  Les  congrégations  non  autorisées  et  leurs  liquidateurs  devant  la 
loi  de  1901.  —  C.-H.  Millot,  De  la  condition  légale  des  biens  des  congrégations, 
non  autorisées ,  thèse,  Paris,  4908. 


Les  contrats  de  prêt. 
CHAPITRE  PREMIER 

DU    PRÊT    PROPREMENT  DIT 

**2047.  Distinction.  —  H  y  a  deux  espèces  de  prêt.  Dans  l'un,  la. 
chose  prêtée  doit  être  rendue  dans  son  individualité,  l'emprunteur  étant 
seulement  autorisé  k  s'en  servir  pendant  la  durée  du  prêt,  sans  pouvoir  ni 
l'aliéner,  ni  la  détruire  :  c'est  le  prêt  à  usage,  le  commodalum  des  Romains. 
Dans  l'autre,  l'emprunteur  est  autorisé  à  disposer  des  choses  qu'on  lui  livre 
et  est  seulement  tenu  d'en  rendre  d'autres  semblables,  en  égale  quantité  et 
de  même  qualité  :  c'est  le  prêt  de  consommation,  le  mutuum  des  Romains. 
Comp.  art.  1874. 

*2048.  Caractère  commun  aux  deux  sortes  de  prêt.  —  Sous  ces 
deux  formes,  le  prêt  est  un  contrat  réel,  en  ce  sens  qu'il  n'existe  comme 
tel  que  par  la  remise  de  la  chose  ;  selon  la  formule  romaine,  il  se  forme 
«  re  »  4.  Mais  dans  le  prêt  à  usage,  cette  remise  consiste  dans  une  simple 
livraison  matérielle  de  la  chose,  dont  l'emprunteur  devient  seulement  dé- 
tenteur, tandis  que  dans  le  prêt  de  consommation,  il  en  acquiert  la  pro- 
priété; la  remise  qui  lui  en  est  faite  est  donc  véritablement  translative 
comme  la  tradition  l'était  dans  le  «  mutuum  »  (art.  1893). 

1  Ce  caractère  de  contrat  réel  du  prêt  n'est  pas  spécial  aux  législations  romaine  et 
française;  il  est  nécessairement  reconnu  partout:  avant  la  livraison,  il  peut  y  avoir 
une  promesse  de  prêt,  obligatoire  ou  non  ;  il  n'y  a  pas  encore  «  prêt  »,  car  l'obligation 
qui  naît  du  prêt  est  une  obligation  de  restituer  une  chose  reçue. 
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2049.  Conséquences.  —  Il  résulte  de  cette  différence  que,  dans  le  prêt  à  usage,  le 
prêteur  reste  propriétaire  de  la  chose  prêtée  et  peut  la  revendiquer,  l'art.  2279  ne  proté- 
geant pas  les  détenteurs  précaires,  tandis  que  dans  le  prêt  de  consommation,  il  cesse  d'être 
propriétaire  et  n'a  pour  tout  droit  qu'une  action  personnelle  contre  l'emprunteur. 

2050.  Durée  du  prêt.  —  Le  prêt  peut  être  fait  pour  un  temps  déterminé,  auquel 
cas  le  prêteur  est  obligé  de  laisser  la  chose  à  l'emprunteur  jusqu'à  l'arrivée  du  jour  con- 
venu. Cette  détermination  du  temps  du  prêt  peut  être  tacite  et  résulter  des  circonstances 
ou  de  la  nature  de  la  chose  prêtée.  En  cas  de  contestation  entre  les  parties,  c'est  le  juge 
qui  fixera  le  temps  de  la  restitution  en  accordant  à  l'emprunteur  un  délai  «  suivant  les 
circonstances  »  (art.  4900).  Même  solution  au  cas  où  il  a  été  convenu  que  l'emprunteur 
restituerait  «  quand  il  le  pourrait  ou  quand  il  en  aurait  les  moyens  »  (art.  4901). 

Le  prêt  peut  aussi  être  fait  sans  durée  fixe,  auquel  cas  la  restitution  peut  être  demandée 
à  tout  moment,  comme  dans  l'ancien  «  precarium  »  romain. 

2051.  Plan.  —  Les  deux  sortes  de  prêt  vont  faire  l'objet  chacune  d'un  paragraphe  ; 
il  sera  traité  ensuite  de  la  constitution  de  rente,  contrat  voisin  du  prêt  à  intérêt.  Enfin 
un  paragraphe  spécial  sera  consacré  à  Yanatocisme. 

§  1 .  —  Du  prêt  à  usage. 

*2052.  Son  objet.  —  Le  prêt  à  usage  peut  avoir  pour  objet  tout  ce  qui  est  dans  le 
commerce,  un  immeuble  aussi  bien  qu'un  meuble  (art.  4878).  Toutefois  il  est  nécessaire 
que  la  chose  prêtée  soit  de  telle  nature  qu'elle  puisse  survivre  u.  l'usage  qu'on  en  veut 
faire  où,  en  d'autres  termes,  que  l'usage  en  vue  duquel  elle  est  livrée  n'implique  pas  sa 
consommation  ou  son  aliénation,  car  le  caractère  spécifique  du  contrat  est  l'obligation  de 
rendre  en  nature  et  dans  son  individualité  la  chose  même  qui  a  été  prêtée  (ci-dessus, 
n°  2047).  Ainsi  le  vin  ou  l'argent  monnayé  ne  peuvent  faire  l'objet  d'un  prêt  à  usage  car 
on  ne  peut  s'en  servir  qu'en  buvant  le  vin  ou  en  dépensant  l'argent;  ce  sont  des  choses 
qui  font  habituellement  l'objet  d'un  prêt  de  consommation. 

2053.  Qui  peut  consentir  le  prêt.  —  Ordinairement  c'est  le  propriétaire  qui 
prête,  mais  ce  peut  être  aussi  un  usufruitier  ou  même  un  locataire  :  un  appartement  peut 
être  prêté  à  un  ami  ou  à  un  parent  par  celui  qui  l'a  pris  à  bail. 

Quant  au  prêt  de  la  chose  d'autrui,  il  est  valable  comme  contrat  entre  les  parties,  mais 
ne  modifie  en  rien  la  situation  du  propriétaire  de  la  chose,  dans  le  cas  où  celui-ci  peut 
agir  en  revendication. 

*2054.  Caractère  spécifique  du  prêt  à  usage.  —  Ce  caractère  est  la  gratuite ": 
si  un  prix  a  été  stipulé  pour  la  concession  temporaire  accordée  à  l'emprunteur  l'opération 
n'est  plus  un  prêt,  mais  un  louage.  La  gratuité  est  donc  «  de  l'essence  »  du  prêt,  comme 
le  dit  l'art.  1876. 

Si  la  contre-partie  de  la  chose  prêtée  est  une  autre  prestation  en  nature  ou  un  fait, 
l'opération  n'est  ni  un  prêt  ni  un  louage  :  c'est  un  contrat  innommé. 

2055.  Obligations  de  l'emprunteur.  —  L'emprunteur  est  tenu  de  trois  obli- 
gations principales.  Il  doit  : 

1°  Veiller  à  la  garde  et  à  la  conservation  de  la  chose.  «  En  bon  père  de  famille  », 
dit  l'art.  4880; 

2°  Se  borner  à  l'usage  expressément  ou  tacitement  convenu.  Comp.  art.  4880.  S'il 
l'emploie  à  un  autre  usage,  il  peut  être  obligé  de  payer  des  dommages  et  intérêts  au  prê- 
teur au  cas  où  il  en  est  résulté  quelque  tort  pour  celui-ci  ; 

3°  Restituer  la  chose  à  l'expiration  du  prêt.  Cette  obligation  se  prescrit  par  trente  ans. 

L'art.  1887  établit  la  solidarité  entre  coemprunteurs  d'une  même  chose. 

*  2056.  Risques  de  la  chose.  —  L'emprunteur,  étant  débiteur  d'un  corps  cer- 
tain, se  trouve  libéré  par  ia  perte  de  la  chose  quand  elle  arrive  pendant  la  durée  du  prê 
et  sans  sa  faute.  Mais  il  peut  se  charger  des  risques  par  une  convention  particulière  ;  la 
loi  présume  cette  convention  quand  la  chose  a  été  estimée  au  moment  du  prêt  (art.  1883). 
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La  loi  met  en  outre  les  risques  à  In  charge  de  l'emprunteur,  s'il  abuse  fie  la  chose  ou  la 
retient  au  delà  du  temps  convenu  (art.  J881). 

Vovez  aussi  l'art.  488*2,  qui  vise  un  cas  particulier,  fort  peu  pratique,  dans  lequel  la 
responsabilité  de  l'emprunteur  est  engagée,  parce  qu'il  a  préféré  sauver  sa  propre  chose  et 
iaisser  périr  celle  qui  lui  avait  été  prêtée. 

2057.  Obligations  du  prêteur.  —  En  principe,  le  prêteur  n'est  obligé  à  rien  : 
avant  la  livraison,  aucun  contrat  ne  lie  les  parties'  ;  après  la  livraison,  l'emprunteur  n'a 
plus  rien  à  lui  réclamer.  Le  prêt  à  usage  est  donc  un  contrat  unilatéral.  Cependant  il  est 
possible  que  le  prêteur  aussi  soit  tenu  à  quelque  chose,  mais  ces  obligations  du  prêteur 
ne  dérivent  jamais  du  contrat.  Telles  sont  : 

1°  L'obligation  de  rembourser  à  l'emprunteur  les  dépenses  faites  par  lui  pour  la  con- 
servation de  la  chose  (art.  1890).  Cette  obligation  naît  d'une  gestion  d'affaires -. 

2"  L'obligation  d'indemniser  l'emprunteur  du  dommage  qu'ont  pu  lui  causer  les  vices 
de  la  chose  prêtée,  lorsque  le  prêteur  en  connaissait  l'existence  (art.  1891).  Cette  obli- 
gation nait  d'un  dol  du  prêteur. 

Enfin,  on  ne  peut  citer  comme  une  obligation  à  la  charge  du  prêteur  la  nécessité  où  il 
est  d'attendre  l'expiration  du  prêt  ;  ceci  tient  tout  simplement  à  ce  que  sa  créance  ou  ac- 
tion en  restitution  est  à  terme  et  que  le  terme,  qui  est  ici  stipulé  dans  l'intérêt  du  débi- 
teur (l'emprunteur),  n'est,  pas  encore  échu. 

2058.  Possibilité  de  réclamer  la  restitution  avant  le  terme.  —  L'art.  188!) 
permet  au  juge  d'ordonner  la  restitution  de  la  chose  avant  le  jour  convenu,  «  s'il  survient 
au  prêteur  un  besoin  pressant  et  imprévu  de  la  chose  ».  —  Cette  faculté  ne  lui  appartient 
pas  dans  le  prêt  de  consommation,  parce  que  l'emprunteur  n'a  plus  la  chose  prêtée  ;  il  l'a 
ordinairement    liénée  ou  détruite,  tandis  que  l'emprunteur  à  usage  la  détient  toujours. 

2059.  Explication  de  l'art.  1885.  —  Ce  texte  porte  que  «  l'emprunteur  ne  peut 
retenir  la  chose  par  compensation  de  ce  que  te  prêteur  lui  doit  ».  Disposition  inutile 
(comme  celle  de  l'art.  1293  2°,  expliquée  ci-dessus  au  n°  583,  et  dont  elle  n'est  qu'une 
application),  car  la  compensation  est  impossible  entre  une  somme  d'argent  et  une  chose 
prêtée  à  usage,  laquelle  est  un  corps  certain. 

On  a  prétendu  que  l'art.  1885  avait  été  écrit  pour  refuser  au  commodataire  le  droit  de 
rétention,  quand  il  se  trouve  créancier  du  prêteur  (ci-dessus,  n°  2058).  Cette  opinion  doit 
être  écartée  ;  la  tradition  accordait  à  l'emprunteur  le  droit  de  rétention  (Pothick,  Prêt  à 
usage,  n"  82)  et  il  n'y  a  aucune  raison  pour  le  lui  refuser  (ci-dessous,  n°  2521-10°). 
D'ailleurs,  la  loi  parle  de  «  compensation  »  et  non  de  rétention. 

§-2.  —  Dû  prêt  de  consommation . 
A.  —  Règles  générales. 

**2060.  Définition.  —  Il  y  a  prêt  de  consommation  lorsque  la  propriété 
de  la  chose  prêtée  est  transférée  à  l'emprunteur  et  que  celui-ci,  après  Lavoir 
aliénée  ou  consommée,  doit  se  libérer  par  la  prestation  d'une  chose  de  même 
nature.  Comp.  art.  1892  et  ci-dessus,  n°  2(H7. 

*2061.  Choses  pouvant  faire  l'objet  du  prêt.  —  De  la  définition 
précédente  il  résulte  que  ce  genre  de  prêt  ne  peut  avoir  pour  objet  que  des 

1  A  moins  qu'il  n'y  ait  une  promesse  ferme,  faite  à  l'emprunteur  et  susceptible  dètre 
prouvée  par  écrit,  ou  par  témoins,  ou  autrement  selon  les  règles  ordinaires.  On  a 
alors  une  promesse  de  prêt,  qui  est  un  contrat  unilatéral  obligatoire,  mais  qui  n'est  pas 
encore  un  prêt. 

2  L'emprunteur  n'a  pas  le  droit  de  répéter  les  dépenses  qu'il  a  faites  pour  se  servir 
de  la  chose  pendant  qu'elle  était  à  sa  disposition  (par  exemple,  la  nourriture  d'un 
cheval  qui  lui  a  été  prêté).  11  fait  ces  depe^es  dans  son  propre  intérêt. 
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choses  qui  sont  tout  à  la  fois  consom nlibles  par  le  premier  usage  et  fonyi- 

bles  entre  elles  (art.  1894).  Sur  la  distinction  de  ces  deux  qualités,  voyez 

t.  I,  nos  2183  et  2184. 

Une  chose  consomptible,  qui  serait  seule  de  son  espèce,  pourrait  être  échangée  ou  ven- 
due ;  elle  ne  pourrait  pas  être  prêtée,  car  l'acquéreur  serait  obligé  de  se  libérer,  en  ren- 
dant des  choses  dissemblables  ou  de  l'argent.  Dans  la  pratique  le  prêt  de  consommation  a 
presque  toujours  pour  objet  de  l'argent. 

*2062.  Possibilité  de  stipuler  un  intérêt.  —  A  la  différence  du 
prêt  à  usage,  qui  est  nécessairement  gratuit,  le  prêt  de  consommation  peut 
«tre  fait  à  titre  onéreux,  sans  changer  de  nature.  11  devient  alors  le prêt'à 
intérêt  ou  prêt  à  usure. 

Ce  serait  une  question  théorique  à  examiner  que  de  savoir  si  le  prétendu  prêt  à  intérêt 
n'est  pas  plutôt  une  variété  du  louage  qu'une  variété  du  prêt.  Rationnellement  on  devrait 
réserver  le  nom  de  «  prêt  »  aux  prestations  gratuites  et  celui  de  «  louage  »  aux  presta- 
tions payées,  de  façon  à  établir  entre  ces  deux  contrats  la  même  différence  qu'entre  la 
vente  et  la  donation.  Dans  cette  classification  rationnelle,  le  prétendu  prêt  à  intérêt  serait 
reconnu  pour  être  le  louage  des  choses  con^omplibles,  Mais  tout  ceci  n'a  qu'un  intérêt 
théorique;  aucune  solution  particulière  n'en  dépend   Gomp.  ci-dessus,  n°  1665. 

2063.  Renvoi.  —  Sur  le  prêt  à  intérêt,  voyez  ci-dessous,  nns  2068  et  suiv.  Avant 
d'en  parler,  il  y  a  lieu  d'indiquer  quelques  règles  générales  du  prêt  de  consommation, 
qu'il  soit  gratuit  ou  onéreux. 

2064.  Qui  peut  prêter.  —  Le  prêteur  doit  être  propriétaire  de  In  chose  qu'il 
livre,  pour  que  l'emprunteur  en  devienne  lui-même  propriétaire  «  par  l'effet  du  prêt  », 
comme  dit  l'art.  1893.  Néanmoins  le  prêt  de  la  chose  d' autrui  devient  valable  et  rend 
indirectement  l'emprunteur  propriétaire,  s'il  reçoit  la  chose  de  bonne  foi  et  invoque  à  son 
profit  la  maxime  :  «  En  fait  de  meubles,  possession  vaut  titre  »  (art.  2279).  Il  n'est  pas 
nécessaire  de  supposer,  comme  le  faisait  Pothier,  que  l'emprunteur  a  effectivement  con- 
sommé la  chose  (Prêt  de  consomp/ion,  n°  5).  Mais,  si  l'emprunteur  reçoit  la  chose  de 
mauvaise  foi  ou  refuse  d'invoquer  l'art.  2279,  le  prêt  ne  se  forme  pas  :  l'emprunteur  reste 
tenu  à  restitution  envers  le  véritable  propriétaire  de  la  chose,  et  n'est  obligé  à  rien  envers 
le  prêteur  qui  ne  lui  a  rien  transmis. 

Le  prêteur,  quand  il  est  propriétaire,  doit  naturellement  être  capable  d'aliéner.  Sur 
cette  capacité  voyez  ce  qui  est  dit  pour  chaque  espèce  d'incapables. 

2065.  Qui  peut  emprunter.  —  L'emprunteur  doit  être  capable  de  s'obliger,  et, 
comme  l'emprunt  est  une  opération  particulièrement  dangereuse,  la  loi  s'est  montrée  sé- 
vère pour  les  emprunts  à  faire  par  les  différents  incapables  ou  en  leur  nom.  Voyez  t.  I, 
pour  les  mineurs,  pour  les  interdits,  et  pour  les  personnes  pourvues  d'un  conseil  judi- 
ciaire ;  pour  les  femmes  séparées  de  biens,  voyez  t.  III. 

*  2066.  Obligations  du  prêteur.  —  Pratiquement,  il  n'est  tenu  que  d'une  seule 
obligation  :  transférer  ta  propriété  .de  la  chose  prêtée,  et  c'est  là  une  condition  de 
la  format  ion.  du  contrat  plutôt  qu'une  véritable  obligation  pour  lui. 

La  loi  lui  impose,  en  outre,  «  Ja  responsabilité  établie  par  l'art.  1891  pour  le  prêt  à 
usage  «  (art.  1898).  Sur  cette  obligation,  voyez  ci-dessus,  n°  2057  2°. 

Quant  à  l'obligation  de  ne  pas  redemander  la  chose  avant  l'arrivée  du  terme  (art.  1899), 
c'est  Y  effet  suspensif  du  terme,  qui  empêche  le  créancier  d'agir,  mais  on  ne  peut  dire 
qu'il  y  ait  là  une  «  obligation  »,  car  il  y  a  loin  entre  la  situation  d'un  créancier  dont  le 
droit  n'est  pas  encore  échu  et  celle  d'un  débiteur.  Comp.  ci-dessus,  n°  2057. 

2067.  Obligations  de  l'emprunteur.  —  L'emprunteur  doit  rendre,  à  l'échéance 
du  prêt,  des  choses  de  même  espèce  que  celles  qu'il  a  reçues,  en  même  quantité  et  de 
même  qualité  (art.  1902)1. 

1  Oependant  il  arrive  souvent,  dans  les  emprunts  des  villes  et  des  grandes  Compa- 
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On  ne  tient  pas  compte  de  la  différence  de  valeur  qui  peut  exister  entre  les  chose  ■> 
reçues  et  les  choses  rendues.  Dans  l'intervalle,  la  valeur  des  choses  a  pu  changer  par  l'effet 
«les  variations  des  cours  commerciaux  ;  l'emprunteur  se  libérera  néanmoins  aux  conditions 
sus-indiquées,  quelle  que  soit  la  hausse  ou  la  baisse  survenue  dans  le  prix  de  la  chose 
entre  les  deux  époques  du  prêt  et  du  paiement.  Il  y  a  donc  là  une  chance  de  gain  ou  de 
perte  à  courir  pour  les  deux  parties.  —  L'art.  Î895  fait  l'application  de  cette  règle  au 
prêt  d'argent  pour  le  cas  où  la  valeur  intrinsèque  des  espèces  en  cours  aurait  été  modi- 
fiée pendant  la  durée  du  prêt.  On  ne  doit  tenir  compte  que  de  leur  valeur  nominale 
Voyez  les  art.  1396-1897  pour  le  cas  où  le  prêt  a  été  fait  en  lingots. 

Si,  au  jour  de  l'échéance,  l'emprunteur  se  trouvait  dans  l'impossibilité  de  se  procurer 
des  choses  en  nature  semblables  à  celles  qu'il  avait  reçues,  il  se  libérerait  en  argent 
(art.  1903)  et  cela  par  application  des  règles  générales  ;  toute  obligation  de  donner  ou  de 
faire,  qui  ne  peut  s'exécuter  en  nature,  se  transforme  en  une  obligation  de  dommages  et 
intérêts  qui  s'exécute  en  argent. 

L'art.  1904,  prévoyant  le  retard  de  l'emprunteur,  l'oblige  à  payer  des  intérêts  mora- 
toires, mais  son  texte  a  été  modifié  par  la  loi  du  7  avril  1900  :  à  coté  de  la  demande  eu 
justice  comme  point  initial  des  intérêts,  le  texte  actuel  mentionne  la  sommation. 

B.  —  Règles  spéciales  au  prêt  à  intérêt. 

*2068.  Son  objet  usuel.  —  En  fait,  la  stipulation  d'intérêts  ne  s'ap- 
plique qu'aux  prèls  d'argent.  Pour  toutes  autres  sortes  de  choses,  les  par- 
ticuliers ont  avantage  à  les  vendre  à  terme  au  lieu  de  les  prêter:  Topé- 
ration  se  trouve  simplifiée  par  l'intermédiaire  de  l'argent,  comme  moyen  de 
libération  pour  l'emprunteur,  lequel  n'est  pas  obligé  de  se  procurer  des 
choses  semblables  à  celles  qu'il  avait  reçues. 

1°  Histoire  du  prêt  à  intérêt. 

*2069.  Prohibition  canonique.  —  La  stipulation  d'usure  était  permise  à  Rome, 
mais  les  exigences  des  prêteurs  d'argent  causaient  des  abus  sans  nombre.  Ce  fut  le  droit 
canonique  qui  prohib  ,  comme  une  sorte  de  péché,  le  fait  de  prêter  son  argent  à  intérêt. 
Le  point  de  départ  est  une  parole  de  Jésus-Christ  :  «  Mutuum  date,  nihil  inde  sperantes » 
(S1  Li  e,  ch.  iv,  35)  l.  Cette  prohibition  commence  à  paraître  dans  la  législation  civile  au 
temps  de  Charlemagne  (Capitulaire  de  789,  art.  6,  Boretius,  t.  I,  p.  54)  et  elle  s'y  est 
maintenue  jusqu'à  la  Révolution. 

2070.  Monopole  juif.  —  Ce  que  les  chrétiens  ne  pouvaient  pas  faire  resta  permis 
aux  juifs.  Ceux-ci,  en  grand  nombre,  se  firent  prêteurs  sur  gages  et  y  gagnèrent,  avec 
de  grands  profits,  la  haine  populaire  ;  le  nom  de  «  juif»  devint  synonyme  d'  «  usurier  ». 
—  Les  ordonnances  royales  réglementèrent  l'exercice  de  l'usure  par  les  banquiers  juifs. 
Une  ordonnance  du  13  mars  1360  v.  st.,  1361  n.  st.  (art.  10),  leur  permit  de  percevoir 
4  deniers  par  semaine  pour  1  livre  ou  °20  sols  '2. 

*2071.  Conséquences.  —  La  prohibition  du  prêt  à  intérêt  était  une  de  ces  lois  qui 
sont  destinées  à  être  violées  parce  qu'il  est  impossible  de  s'y  conformer.  Le  monopole  des 
juifs  ne  suffisait  pas,  car  les  chrétiens  aussi  voulaient  prêter  leurs  capitaux  en  retirant  de 

gnies,  que  l'emprunteur  s'oblige  à  rembourser  un  capital  supérieur  à  cèlui  qu'il  a 
réellement  reçu;  la  différence  constitue  ce  qu'on  appelle  la  prime  de  remboursement. 
On  y  fait  face,  en  faisant  subir  annuellement  aux  obligataires  une  petite  retenue  sur 
les  intérêts  qu'on  pourrait  leur  payer  sans  cela. 

1  Les  lois  juives  avaient  déjà  prescrit  de  ne  point  abuser  de  l'usure  (Lévi  tique.  XXV. 
37-38;  Exode,  XXII,  25). 

2  Cette  ordonnance,  qui  faisait  du  prêt  à  intérêt  un  privilège  royal  pour  les  juifs, 
leur  avait  vendu  cette  faveur,  pour  payer  3  millions  d'écus  d'or  que  le  roi  de  France 
devait  au  roi  d'Angleterre  en  vertu  du  traité  de  Brétigny  (8  mai  1360).  • 
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l'emprunteur  une  juste  rétribution  du  service  rendu.  Pour  tourner  la  loi,  on  inventa  des 
contrats  spéciaux  qui  fonctionnaient  plus  ou  moins  exactement  comme  l'aurait  fait  le 
prêt  à  intérêt,  sans  tomber  comme  lui  sous  la  prohibition  canonique. 

Le  principal  de  ces  contrats  est  la  constitution  de  rente,  qui  existe  encore  (voyez  ci- 
dessous,  nos  2089  et  suiv.).  D'autres  étaient  des  espèces  de  vente  déguisant  un  prêt  :  tels 
furent  le  contrat  pignoratif '* ,  la  vente  à  réméré  (ci  dessus,  nos  4574  et  suiv.)  et  le 
contrat  mohatra  2.  On  se  servit  aussi  du  mort-gage,  espèce  de  nantissement  portant  sur 
une  chose  frugifère  :  le  créancier  gagiste  percevait,  en  guise  d'intérêts,  les  fruits  de  la 
chose  qu'on  lui  avait  donnée  en  nantissement?.  Comp.  Léopold  Delisle,  Classes  agri- 
coles de  Normandie,  p.  204. 

2072.  Abrogation  de  l'ancienne  règle.  —  Dès  le  début  de  la  Révolution,  la 
Constituante  déclara  le  prêt  à  intérêt  permis  (Décr.  3-42  octobre  4789),  et  cette  liberté  a 
toujours  été  conservée  depuis  (art.  4905),  mais  l'intérêt  conventionnel  a  été  réglé  par  la 
loi  qui  a  établi  le  taux  maximum  (L.  3  septembre  1807,  art.  4er)4.  Des  lois  spéciales 
ont  été  faites  pour  l'Algérie  (n°  2082)  et  pour  les  matières  commerciales  (n°  2079). 

2°  Régime  actuel. 

*2073.  Nécessité  d'une  stipulation  d'intérêts.  —  Le  prêt  d'ar- 
gent n'emporte  pas  par  lui-même  l'obligation  de  payer  un  intérêt;  il  s'en 
fait  beaucoup  qui  sont  gratuits.  Le  prêteur  ne  peut  donc  exiger  un  intérêt 
qu'autant  qu'il  l'a  spécialement  stipulé.  La  règle  à  cet  égard  n'a  jamais 
changé  depuis  l'époque  romaine,  où  le  «  mutuum  »  n'était  productif  d'au- 
cune «  usura  »  et  obligeait  seulement  l'emprunteur  a  rendre  exactement  la 
somme  reçue3. 


1  Le  contrat  pignoratif  est  un  prêt  fait  sous  la  forme  d'une  vente  à  réméré.  II  diffère 
de  la  vente  à  réméré  sérieuse,  en  ce  que  l'immeuble  vendu  (qui  est  en  réalité  le  gage 
du  prêteur  d'argent)  reste  en  la  possession  de  son  ancien  propriétaire  (qui  est  en  réalité 
un  emprunteur  sur  gage).  La  vente  e*t  donc  entièrement  simulée  ;  le  prétendu  ven- 
deur continue  à  jouir  de  son  immeuble  en  vertu  d'un  bail  également  fictif,  à  lui  con- 
senti par  le  prétendu  acheteur:  le  loyer  stipulé  est  égal  aux  intérêts  de  l'emprunt.  II 
en  résulte  que  les  choses  se  passent  comme  si  l'acheteur,  qui  verse  les  fonds  à  titre 
de  prix  d'achat  d'un  immeuble,  avait  prêté  cet  argent  en  stipulant  un  intérêt  qu'on 
lui  paie  sous  le  nom  de  «  loyer  »  ;  il  a,  de  plus,  l'immeuble  comme  garantie,  puisqu'il 
en  est  propriétaire  apparent.  De  là,  le  nom  de  «  contrat  pignoratif  »  ;  c'est,  en  effet  une 
forme  cachée  d'impignoration.  Voyez  Merlin,  Répertoire,  v°  Contrat  pignoratif;  Lau- 
rikre,  Coutume  de  Paris,  t.  I,  p.  273  et  sur  Loysel,  n°  484. 

2  Le  contrat  mohatra,  dont  il  est  question  dans  les  Provinciales  de  Pascal  (8e  lettre), 
était  un  achat  au  comptant  accompagné  d'une  revente  à  terme,  ce  qui  équivalait  à  une 
impignoration  avec  versement  immédiat  d'une  somme  d'argent  restituable  à  terme. 
L'usure  consistait  à  acheter  à  bas  prix  pour  revendre  très  cher  à  terme  à  la  même  per- 
sonne :  la  différence  faisait  le  bénéfice  de  l'usurier  :  il  versait  comme  acheteur  au  comp- 
tant une  somme  inférieure  à  celle  dont  il  était  créancier  comme  vendeur  à  terme. 

3  Le  mort-gage  était  ainsi  appelé  parce  que  les  fruits  et  revenus  que  le  créancier 
retirait  de  la  chose,  étant  touchés  par  lui  à  titre  d'intérêts,  ne  diminuaient  pas  le  prin- 
cipal de  la  dette.  D'où  la  maxime  de  Loysel:  «  Mort-gage,  qui  de  rien  ne  s'acquitte  » 
(n°  484).  La  chose  engagée  était  comme  perdue  et  morte  pour  le  débiteur.  Le  mort- 
gage  fut  prohibé  en  France  comme  équivalent  ouvertement  à  l'usure:  «  La  tierce 
manière  d'usure  est  en  mort-gage  »  {A ne.  Cout.  de  Normandie,  ch.  xx).  Innocent  III 
avait  décidé  que  le  créancier  devrait  rendre  l'objet  engagé  dès  que  la  somme  des  fruits 
perçus  égalerait  le  capital  prêté  {Décret,  grég.,  III,  xxi.  ch.  vi). 

4  II  est  assez  difficile  de  savoir,  si  pendant  la  Révolution,  les  parties  étaient  libres 
de  fixer  le  taux  de  l'intérêt  à  un  chiffre  quelconque.  La  jurisprudence  s'était  prononcée 
pour  l'affirmative  en  s'appuyant  sur  un  texte  très  vague,  l'art.  1er  de  la  loi  du  5  ther- 
midor an  V,  ainsi  conçue  :  «  A  dater  de  la  publication  de  la  présente  loi,  chaque  citoyen 
sera  libre  de  contracter  comme  bon  lui  semblera;  les  obligations  qu'il  aura  souscrites 
seront  exécutées  dans  les  termes  et  valeurs  stipulés  » 

s  Toutefois,  la  loi  admet,  à  la  charge  de  l'emprunteur,  l'existence  d'une  obligation 
naturelle  de  payer  l'intérêt  de  l'argent  qu'on  lui  a  prêté.  En  effet,  l'art.  1906  lui  interdit 
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Est  il  nécessaire  que  la  stipulation  soit  expresse  ?  On  l'admet  en  général,  parce  que 
loi  veut  que  les  intérêts  aient  été  «  stipulés  »  (voyez  le  relevé  des  opinions  doctrinales 
dans  Dalloz,  Itépert.,  v°  Prêta  intérêt,  n°  u2o'  :  Fvzt i  k  - 1  f  n  r. van  et  Daur.vs,  Code  civil 
annoté,  art.  1905,  n°  6.  —  En  sens  contraire,  Laurent,  t.  XXVI,  n°  o-i»  '. 

2074.  Présomption  de  paiement.  -  Quand  le  créancier,  a  qui  il  est  dû  désin- 
térêts, donne  quittance  du  capital  sans  en  faire  la  réserve,  la  loi  présume  que  CC9  intérêts 
ont  été  pavés;  par  conséquent,  le  débiteur  en  est  libéré  (art.  1908)!  Cette  présomption, 
étant  de  celles  sur  le  fondement  desquelles  la  loi  refuse  l'action  en  justice,  ne  souffre  pas 
la  preuve  contraire  (ci-dessus,  n°  45). 

** 2075.  Limitation  légale  du  taux  de  l'intérêt.  —  Le  taux  ou 
chi lire  de  l'intérêt  annuel  -  était  ûxé  librement  par  les  parties  à  l'époque  ou 
le  Code  civil  fut  rédigé,  mais  peu  de  temps  après  une  loi  du  3  septembre  !  8oT 
vint  restreindre  leur  liberté  sur  ce  point.  Il  fut  défendu  aux  particuliers 
de  stipuler  un  intérêt  conventionnel  supérieur  â  5  pour  100  en  matière 
civile,  à  6  pour  100  en  matière  commerciale  (art.  1").  Le  taux  de  Vintérèi 
lé(/aP  fut  fixé  aux  mêmes  chiffres  (art.  2)  v.  Cette  concordance  a  cessé 
depuis  que  le  taux  de  l'intérêt  légal  a  été  abaissé  par  la  loi  du  7  avril  1900 
(ci-dessus,  n°  207);  le  chiffre  maximum  de  l'intérêt  conventionnel  civil  est 
maintenant  plus  élevé  d'une  unité  que  l'intérêt  légal:  o  pour  100  au  lieu 
de  4  pour  100.  Pour  les  affaires  commerciales,  voyez  ci-dessous,  n°  2079. 

On  appelle  usure  l'ifatérêl  stipulé  au-dessus  du  chiffre  permis. 

*  2076.  Sanction  de  la  prohibition  légale.  —  La  restriction  ap- 
portée en  Î807  à  la  liberté  des  conventions  a  une  double  sanction,  l  une 
civile,  l'autre  pénale. 

1°  Sanction  civile.  —  L'intérêt  excessif  perçu  par  le  créancier  est  imputé 
de  plein  droit  sur  les  intérêts  échus,  s'il  y*en  a  encore  d'impayés,  et  subsi 
diairement  sur  le  capital.  Tout  ce  qui  a  été  perçu  contrairement  à  la  loi 
vient  donc  en  déduction  de  la  dette.  Au  cas  où  les  sommes  ainsi  touchée- 

de  répéter  les  intérêts  ou  de  les  imputer  sur  le  capital,  quand  il  les  a  payés  volontai- 
rement, alors  qu'il  n'avaient  pas  été  expressément  stipulés. 

1  Cette  règle  s'applique  aux  prêts  commerciaux.  Toutefois,  il  y  a  exception  au  cas  de 
compte  courant  :  toute  somme  inscrite  dans  le  compte  devient  de  plein  droit  produc- 
tive d'intérêt  au  profit  de  la  partie  qui  en  est  créancière. 

2  Le  taux  n'est  pas,  comme  on  le  dit  à  tort,  un  rapport  entre  le  capital  et  l'intérêt  : 
«  taux  »  est  le  masculin  de  a  taxe  »  et  signifie  seulement  «  détermination,  taxation  ». 
Le  rapport  s'établit  ensuite  tout  naturellement  entre  le  canital  et  l'intérêt, tous  deux 
étant  exprimés  par  des  chiffres.  Ainsi  le  taux  eslau  denier  W  (c'est  à-dire  le  vingtième 
du  capital)  quand  l'intérêt  est  de  5  pour  100.  Si  le  taux  était  un  «  rapport»,  on  ne  par- 
lerait pas  comme  on  le  l'ait  du  taux  des  amendes. 

3  11  existe  un  taux  légal  de  l'intérêt,  qui  s'applique  toutes  les  fois  que  des  intérêts 
sont  dus  par  le  débiteur  d'une  somme  d'argent  sans  avoir  été  stipulés  et  en  vertu 
d'une  disposition  spéciale  de  la  loi.  En  pareil  cas,  aucune  stipulation  n'ayant  été  faite 
en're  les  parties,  il  est  évidemment  nécessaire  que  la  loi,  qui  fait  courir  les  intérêts 
d'office,  en  fixe  en  même  temps  le  taux  pour  qu'on  sache  quelle  somme  est  due  à  ce 
titre.  L'intérêt  qui  court  en  vertu  de  la  loi,  et  sans  avoir  été  stipulé,  est  en  généril  un 
inlèiét  moratoire-,  cependant  il  y  a  quelques  hypothèses  où  l'intérêt  légal  ne  suppose 
pas  la  demeure  du  débiteur:  voyez  l'art.  15i8,  pour  le  cas  de  dot  en  argent  non  payée, 
quand  il  y  a  un  terme  suspensif  pour  son  versement. 

4  Le  texte  ajoute  «  le  tout  sans  retenue  ».  Allusion  à  une  ancienne  habitude:  les 
débiteurs  étaient  autorisés  à  retenir  sur  les  arrérages  dus  par  eux  les  impôts  établis 
sur  les  rentes.  Le  texte  moderne  autorise  les  créanciers  à  se  faire  payer  l'intérêt  à 
h  ou  6  pour  100  net. 
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excéderaient  tout  ce  qui  est  du  au  créancier  en  intérêts  légitimes  et  en  ca- 
pital et  accessoires,  l'excédent  est  sujet  à  répétition  (L.  3  septembre  1807, 
art.  3  ;  L.  19  décembre  1850,  art.  1). 

2°  Sanction  pénale.  —  La  stipulation  d'intérêts  supérieurs  au  taux  légal  constitue  un 
délit  spécial  sous  le  nom  d'usure,  puui  d'une  amende  qui  ne  peut  excéder  la  moitié  des 
capitaux  prêtés  et  d'un  emprisonnement  qui  ne  peut  excéder  six  mois  (L.  19  décembre 
1850,  art.  2  et  3).  Toutefois  c'est  seulement  l'usure  habituelle  qui  est  ainsi  pu-nie  par  la 
loi.  Un  contrat  isolé,  contenant  stipulation  d'intérêts  usuraires,  ne  suffirait  pas  à  consti- 
tuer le  délit.  Les  délits  d'habitude,  dont  l'usure  est  le  meilleur  exemple,  ont  des  carac- 
tères spéciaux  et  donnent  lieu  à  des  difficultés  qui  ne  peuvent  être  expliquées  ici. 

2077.  Preuve  de  l'usure.  —  Il  est  parfois  difficile  de  reconnaître  une  convention 
usuraire  :  personne  n'est  plus  ingénieux,  que  l'usurier  à  cacher  la  vraie  nature  de  ses  opé- 
rations. Gomme  il  s'agit  de  faits  délictueux,  tous  les  moyens  de  preuve  sont  admissibles, 
même  les  simples  présomptions  (Cass.,  5  août  1902,  D.  1903.  1.  94)  ;  mais  malgré  ces 
facilités,  la  preuve  est  presque  toujours  impossible  en  fait i. 

*2078.  Contrats  soumis  à  ce  système.  —  La  limitation  de  l'intérêt 
établie  par  la  loi  de  1807  est  spéciale  au  contrat  de  prêt.  Cela  n'est  pas  dit 
expressément  dans  son  texte,  mais  la  loi  n'a  été  faite  que  pour  réprimer 
les  exigences  des  prêteurs  d'argent,  et  l'art.  3  en  révèle  la  portée  restreinte, 
en  disant,  d  une  façon  incidente,  «  lorsqu'il  sera  prouvé  que  le.prêt  conven- 
tionnel... »  Voyez  cependant  l'opinion  contraire  soutenue  par  M.  Boistel, 
dans  les  notes  citées  au  n  '  1527  ci-dessus. 

Par  conséquent,  dans  tout  contrat  autre  que  le  prêt,  l'intérêt  conventionnel  peut 
excéder  le  taux  légal.  Par  exemple,  un  vendeur  peut  stipuler  pour  le  prix  de  vente, 
tant  qu'il  restera  dû,  une  somme  supérieure  à  5  pour  100  à  titre  d'intérêts;  celui  qui 
s'engage  à' verser  une  dot  en  argent  peut  promettre  un  intérêt  quelconque  jusqu'au  jour 
de  sa  libération,  etc.  ;  tout  ce  qui  dépasse  le  taux  normal  de  l'intérêt  à  l'époque  où  pareille 
convention  est  faite  doit  être  considéré  comme  un  supplément  du  prix  ou  de  la  dot.  — 
Par  conséquent  encore,  le  délit  d'usure  n'est  possible  que  dans  un  contrat  de  prêt  (Paris, 
20janv.  1892,  D.  93.  2.  305,  S.  94.  2.  469). 

Quant  au  prêt  lui-même,  il  n'est  soumis  à  ce  régime  qu'autant  qu'il  a  pour  objet  de 
l'argent.  Argument  du  titre  de  la  loi  :  «  Loi  sur  le  taux  de  l'intérêt  de  L'argent.  »  Et 
enc  re  lorsque  le  prêt  d'argent  présente  un  caractère  aléatoire,  il  cesse  lui-même  d'être 
régi  par  la  loi  de  1807  (Cass.,  6  déc.  1886,  D.  87.  1.  312,  S.  87  1.  419). 
'  Mais  bien  entendu,  la  limitation  s'applique  aux  contrats  qui  fonctionnent  à  la  place  du 
prêt  d'argent,  comme  les  constitutions  de  rente  et  les  ventes  fictives  destinées  à  cacher 
un  prêt  usuraire. 

*2079.  Règle  spéciale  aux  prêts  commerciaux.  —  De  tout  temps  le  com- 
merce a  joui  en  cette  matière  d'un  régime  de  faveur.  Déjà  la  loi  de  1807  autorisait  la 
perception  d'un  intérêt  supérieur  à  celui  du  droit  civil  (6  pour  100  au  lieu  de  5  pour 
100),  et  la  pratique  des  banques  ainsi  que  la  jurisprudence  augmentait  encore  cette  diffé- 
rence par  plus  d'un  moyen.  Aujourd'hui  la  faveur  est  plus  complète  encore  :  la  loi  du 


1  L^'usurier  a  un  moyen  infaillible  pour  se  soustraire  à  toute  vérification  :  c'est  de 
se  faire  remettre  un  billet  énonçant  le  prêt  d'une  somme  supérieure  à  celle  qu'il  a 
effectivement  versée.  Jl  est  clair  que  l'iniérêt  devient  lout  de  suite  usuraire,  bien  qu'il 
soit  en  apparence  de  5  pour  100  eu  égard  à  la  somme  indiquée  dans  le  billet.  Le  prê- 
teur qui  n'a  versé  qu'une  somme  moindre,  touche  en  réalité  plus  de  5  pour  100.  sans 
compter  que  la  différence  entre  le*  deux  sommes  constitue  pour  lui  un  profit  supplé- 
mentaire. Mais  comment  prouver  la  vérité  en  pareil  cas? 
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12  janvier  4886  a  établi  liberté  de  l 'intérêt  en  matière  commerciale.  Toute  limite 
est  par  là  supprimée  '. 

2080.  Distinction  du  prêt  commercial  et  du  prêt  civil.  —  Comment  savoir 
si  le  prêt  est  fait,  ainsi  que  le  dit  la  loi,  «  en  matière  commerciale  »,  ou  «  en  matière 
civile  »  ?  L'opinion  rl  la  jurisprudence  ne  sont  pas  absolument  fixées  sur  ce  point.  On  est 
bien  d'accord  pour  dire  qu'un  prêt  est  commercial  lorsque  l'argent  prêté  doit  être  cmplové 
à  une  opération  commerciale,  quelle  que  soit  la  qualité  des  parties,  mais  il  y  a  des  doutes 
sur  des  prêts  faits  par  des  banquiers  à  des  non  commerçants.  Comme  ces  questions  inlé 
ressent  moins  le  droit  civil  que  le  droit  pénal  (pour  la  répression  de  l'usure)  et  le  droit 
commercial  (pour  le  commerce  de  banque),  nous  nous  bornerons  à  citer  quelques  arrêts 
(Cass.,  9  nov.  1888,  D.  89.  4.  272,  S.  89.  4.  393;  Lyon,  3  juin  4889,  D.  90.  2.  il  : 
Paris,  28  déc.  4893,  D  94.  2.  500,  S.  95.  2.  75  ;  Cass.,  42  juin  4894,  D.  94.  4.  473). 
Voir  l'analyse  de  ces  questions  dans  Dalloz,  Suppl.,  v°  Prêt  à  intérêt,  nf  >  1 26- 1 32  ; 
Fuzn  r  Heu  m  an  et  Dàhras,  Code  civil  annoté,  art.  4907,  nos  410  et  suiv. 

2081.  Discussions  sur  le  principe  de  la  limitation.  —  11  y  a  peu  de  lois  aussi 
discutées  que  celle  de  4807  sur  le  taux  de  l'intérêt.  Déjà  le  commerce,  dont  les  opérations 
étaient  entravées  par  la  crainte  de  poursuites  criminelles  et  de  restitutions  civiles,  a  obtenu 
gain  de  cause  et  a  été  entièrement  alTrancbi  ;  mais  la  limitation  subsiste  en  matière  civile. 
Ce  système  restrictif  de  la  liberté  des  conventions  a  encore  de  nombreux  partisans,  qui 
redoutent  les  usuriers  comme  un  fléau,  et  font  valoir  la  facilité  avec  laquelle  les  pauvre? 
gens,  qui  sont  soumis  à  de  perpétuels  besoins  d'argent,  se  laissent  entraîner  à  souscrire 
des  obligations  trop  onéreuses.  On  peut  leur  répondre  que  les  lois  répressives  de  l'usure 
ne  l'empêchent  pas  de  se  pratiquer  ;  elles  la  forcent  seulement  à  se  cacher  et,  par  suite,  à 
se  faire  plus  exigeante  et  plus  dangereuse.  A  mesure  que  croissent  les  dangers  attachés  au 
métier  de  prêteur  d'argent,  l'usurier  devient  plus  âpre  au  gain  et  se  dédommage  des 
risques  qu'il  court  par  l'énormité  de  ses  profits.  La  protection  légale  se  retourne  ainsi 
contre  ceux  qu'on  voulait  protéger.  Le  remède  à  cette  situation,  qui  a  tout  l'air  d'un  cercle 
vicieux,  ne  peut  venir  que  d'une  bonne  organisation  du  crédit  :  plus  il  sera  facile  de  se 
procurer  de  l'argent  dans  des  maisons  sérieuses,  pratiquant  le  prêt  honnêtement,  plus  le 
taux  de  l'usure  baissera  2.  Mais  le  danger  ne  disparaîtra  jamais  complètement  pour  les  gens 
besogneux  qui  n'ont  point  de  garantie  à  offrir  à  leurs  prêteurs. 

2082.  Régime  de  l'Algérie.  —  En  Algérie,  après  la  conquête,  l'intérêt  conven- 
tionnel a  été  d'abord  exceptionnellement  élevé,  il  a  atteint  jusqu'à  30  pour  100  dans  les 
prêts  hypothécaires  ;  pour  les  prêts  simples,  il  dépassait  encore  ce  chiffre.  Une  ordon 
nance  du  8  octobre  4835,  et  la  loi  du  27  août  1884,  qui  avaient  limité  l'intérêt  légal, 
laissaient  libre  l'intérêt  conventionnel,  mais  la  loi  de  finances  du  43  avril  4898  l'a  limité  à 
8  pour  100,  en  matière  civile  et  commerciale  (art.  61). 

2083.  Législations  étrangères.  —  La  liberté  de  l'intérêt  conventionnel  existe 
dans  la  plupart  des  pays.  En  Italie  (art.  4831  C.  civ.),  en  Espagne  (L.  44  mars  4856),  en 
Belgique  (L  5  mai  4875),  en  Allemagne  (L.  fédérale,  44  novembre  4867),  etc.  Mais  dans 
divers  pays,  notamment  en  Italie,  on  a  pris  quelques  précautions  dans  l'intérêt  des  em- 
prunteurs. En  Suisse,  la  liberté  n'existe  pas  partout  ;  le  Code  fédéral  des  obligations  de 
4884  (art.  337)  laisse  ce  point  sous  l'empire  des  législations  cantonales. 

2084.  Remboursement  avant  terme.  —  L'obligation  de  rembourser 
la  somme  prêtée  est  nécessairement  une  obligation  à  terme,  et  la  plupart 
du  temps  ce  terme  est  fort  long;  il  va  parfois  jusqu'à  soixante  et  soixante- 
quinze  ans  dans  les  emprunts  des  Etats  et  des  grandes  sociétés. 

1  II  y  avait  eu  des  précédents  pour  des  matières  spéciales  (L.  9  juin  1857,  art.  8, 
pour  la  Banque  de  France;  L.  10  juillet  1885,  sur  l'hypothèque  maritime,  art.  38). 

2  En  fait  le  taux  de  l'intérêt  s'établit  à  deux  niveaux  différents.  L'un  est  celui  que 
les  Etats,  les  villes,  les  banques,  les  grandes  compagnies  consentent  à  servir  à  leurs 
prêteurs;  il  est  très  bas,  ne  dépassant  guère  deux  et  demi  ou  trois  pour  cent.  L'autre 
est  celui  qu'ils  exigent  de  leurs  emprunteurs,  même  les  plus  solvables,  il  est  très  élevé 
et  dépasse  fréquemment  cinq  pour  cent. 
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Alors  est  née  la  question  de  savoir  si  le  débiteur,  qui  a  les  moyens  de  se 
libérer,  peut  imposer  au  créancier  le  remboursement  avant  terme,  quand  il 
•y  trouve  avantage,  par  exemple  quand  le  loyer  de  V argent  a  baissé  et  qu'il 
peut  trouver  à  emprunter  à  meilleur  compte.  Cette  question  dépend  du 
point  de  savoir  si,  dans  le  prêt  à  intérêt,  le  terme  est  stipulé  en  faveur  du 
créancier  en  même  temps  que  du  débiteur,  ou  s'il  est  en  faveur  du  débiteur 
seulement.  Elle  a  déjà  été  examinée  plus  haut  à  propos  de  la  controverse 
plus  générale  que  soulève  l'art.  1187  (ci-dessus,  nos  360-361). 

C.  —  Des  prêts  amortissables. 

*2085.  Inconvénients  des  prêts  à  échéance  fixe.  —  Sous  sa  forme  antique 
du  prêt  remboursable  à  échéance  fixe,  ce  contrat  se  prête  mal  aux  besoins  de  la  pratique. 
C'est  une  grosse  somme  qu'il  faut  retrouvera  un  jour  donné  pour  se  libérer  ;  la  plupart  des 
emprunteurs  n'y  réussissent  pas1  et  sont  obligés  ou  d'obtenir  un  renouvellement  du  prêt 
ou  de  trouver  un  second  emprunteur  pour  rembourser  le  premier.  A  chaque  fois,  la  dette 
se  grossit  des  frais  qu'exige  le  nouveau  contrat.  On  constate  ainsi  que  le  total  de  la  dette 
hypothécaire  augmente  chaque  année  sans  profit  réel  pour  les  propriétaires.  Le  sectionne- 
ment du  capital  en  plusieurs  fractions  atténue  cet  inconvénient  sans  le  faire  disparaître. 

2086.  Système  de  l'amortissement.  —  Un  genre  de  prêt  infiniment  plus  com- 
mode pour  la  libération  des  emprunteurs  a  été  inventé  dans  les  temps  modernes  :  c'est  le 
système  du  remboursement  par  annuités.  Chaque  année  l'emprunteur  paie  une  somme 
fixe  qui  ne  varie  pas  pendant  toute  la  durée  du  prêt.  Cette  somme  est  calculée  de  telle 
façon  que,  dès  la  première  année,  l'emprunteur  paie,  outre  l'intérêt,  une  petite  fraction 
du  capital.  L'intérêt  cessant  de  courir  pour  toute  la  portion  du  capital  déjà  remboursée  ou 
amortie,  la  somme  payée  à  titre  de  capital  grossit  sans  cesse  sans  que  l'annuité  change  : 
elle  s'accroît  à  chaque  versement  de  tout  ce  qui  cesse  d'être  dû  en  intérêts,  si  bien  qu'en 
un  nombre  déterminé  d'années,  quarante,  cinquante,  soixante-quinze  ans-;  selon  la  con- 
vention, le  prêt  se  trouve  entièrement  remboursé  sans  que  le  débiteur  ait  eu  à  aucun 
moment  à  faire  un  effort  comparable  à  celui  qu'exigerait  le  remboursement  d'un  prêt  à 
échéance  fixe. 

Malheureusement  ce  genre  de  prêt  ne  peut  êlre  consenti  que  par  des  sociétés,  telles  que  le 
Crédit  foncier  de  France  :  par  la  longueur  de  sa  durée,  il  est  peu  praticable  entre  particu- 
liers. De  plus,  que  ferait  le  créancier  de  ces  petites  sommes  de  capital  qu'on  lui  rembourse 
tous  les  six  mois  et  dont  le  chiffre  varie  d'un  semestre  à  l'autre  ?  Une  grande  société  finan- 
cière peut  seule  employer  ce  système.  Qu'importe  aux  particuliers  qui  ont  besoin  d'argent, 
s'ils  savent  où  trouver  le  moyen  d'emprunter  sous  cette  forme  ? 

2087.  Autre  emploi  des  prêts  amortissables.  —  Le  système  de  l'amortisse- 
ment est  aussi  employé  dans  la  circonstance  inverse,  quand  c'est  Y  emprunteur  qui  est  une 
grande  société,  ou  une  personne  morale.  Exemple  :  l'Etat,  les  départements,  les  villes,  les 
compagnies  de  chemins  de  fer  empruntent  volontiers  sous  la  forme  de  prêts  amortissables. 
Pour  en  faciliter  le  placement,  leurs  emprunts  sont  fractionnés  entre  les  mains  des  créan- 
ciers sous  la  forme  d'obligations,  litres  indivisibles  dont  la  valeur  nominale  est  de  500 
francs  au  plus,  et  qui  sont  remboursables  (ordinairement  en  soixante-quinze  ans)  par  voie 
de  tirage  au  sort.  L'amortissement  de  l'emprunt  porte  chaque  année  sur  un  nombre  sans 
cesse  croissant  de  ces  obligations. 

2088.  Conversion  des  emprunts  amortissables.  —  On  appelle  «  conversion  » 

1  Gela  est  surtout  vrai  pour  les  prêts  faits  à  l'agriculture.  L'emprunteur  a  employé 
les  fonds  à  des  travaux  d'amélioration  qui  ne  deviennent  productifs  qu'à  la  longue;  il 
lui  faut  longtemps  pour  reconstituer  le  capital  dépensé,  et  l'échéance  arrive  toujours 
trop  vite. 
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L'opération  qui  consiste  à  rembourser  un  emprunt  contracté  à  un  intérêt  donné,  au  moyen 
de  fonds  provenant  d'un  nouvel  emprunt  contracté  à  un  intérêt  plus  bas.  Ordinairement 
l'ancien  prêteur  accepte  les  conditions  nouvelles,  et  tout  se  borne  à  une  diminution  d'in 
térêts.  Voyez  ce  qui  est  dit  plus  loin  de  la  conversion  des  rentes.  C'est  surtout  pour  les 
emprunts  amortissables,  qui  sont  des  opérations  à  longue  durée,  que  la  question  du  rem- 
boursnmcnt  avant  terme  s'est  po>ée  (voyez  ci  dessus,  n°  361).  On  a  vu  établir  en  prin- 
cipe dans  une  affaire  intéressant  la  Compagnie  de  l'Est,  que  «  tout  ce  qui  est  amortis- 
sable n'est  pas  convertible  »  (Cass.,  21  avril  1896,  D.  96.  1.  484.  S.  97.  i.  481). 

Des  difficultés  se  présentent  quand  il  s'agit  d'obligations  à  prime,  remboursables 
moyennant  un  capital  supérieur  à  la  somme  réellement  prêtée.  Voyez  Lyon,  13  murs  1 1)00, 
D.  1900.  2  3-29;  Gand,  16  juin  1900,  et  Bruxelles,  26  déc.  1900,  D.  1901.  2.  4'*9,  et 
les  renvois.  Voyez  aussi  Lyon-Caen  et  Renault,  Traité,  4e  édit.,  t.  II,  n°  580. 


CHAPITRE  II 

m:  la  constitution  de  rente 

**2089.  Définition.  —  On  appelle  «  constitution  de  rente  >  la  conven- 
tion par  laquelle  une  personne  s'engage  à  servir  une  rente  à  une  autre  en 
échange  d'un  capital  en  argent  qui  lui  est  remis  et  dont  le  remboursement 
sera  purement  facultatif  de  sa  part.  Rappelons  que  ce  contrat  a  été  in- 
venté pour  tenir  lieu  du  prêt  à  intérêt  qui  était  jadis  interdit  (ci-des^i.. 
nos  2069  et  suiv.)1. 

*2090.  Sa  rareté.  —  Ce  genre  de  contrat  n'est  plus  guère  employé  que  dans  les 
emprunts  d'État  ;  les  particuliers  ont  à  leur  disposition  la  forme  du  prêt  à  intérêt  qui  leur 
est  plus  commode.  Comp.  t.  I,  n°  2255.  Cette  rareté  du  contrat  nous  dispensera  d'insister 
longuement  sur  les  règles  qui  lui  sont  applicables. 

*2091.  Assimilation  de  la  constitution  de  rente  au  prêt. 

Pour  donner  aux  emprunts  contractés  sous  la  forme  de  constitutions  de 
rente  une  apparence  licite,  on  rapprochait  jadis  ce  contrat  de  la  vente-. 
Rédigé  sous  un  régime  qui  reconnaissait  la  légitimité  du  prêt  à  intérêt,  le 
Code  a  abandonné  ce  point  de  vue  et  rapproché  au  contraire  la  rente  con- 
stituée du  prêt  véritable.  Lnart.  1909  confond  même  les  deux  contrats  en 
disant:  «  On  peut  aussi  stipuler  un  intérêt  moyennant  un  capital  que  le 
prêteur  s'interdit  d'exiger.  Dans  ce  cas,  le  prêt  prend  le  nom  de  constitu- 

1  On  sait  déjà  que  la  rente  est  une  prestation  annuelle  (t.  I,  n°  22M  ».  Sur  la  distinc- 
tion des  diverses  sortes  de  renies,  voyez  t.  1,  n°  22Ô4  ;  et  sur  leur  caractère  mobilier, 
t.  I,  n°s  2256  et  3001. 

2  On  considérait  l'emprunteur  (qui  devenait  le  débirentier)  comme  vendeur  rte  la 
rente:  il  était  censé  vendre  à  prix  d'argent  au  capitaliste  qui  lui  remettait,  les  londs  le 
droit  d'exiger  de  lui  chaque  année  la  rente  convenue.  Cependant  on  reeonnai>sriit  que 
la  constitution  de  rente  n'était  pas  de  tous  points  compaiable  à  la  vente:  1°  parce 
qu'elle  était,  un  contrat  réel,  alors  que  la  vente  est  consensuelle;  2°  parce  que  l'aehe- 
teur  de  la  rente  ne  contractait  aucune  obligation,  ayant  par  hypothèse  versé  d'aNanee 
la  somme  convenue;  3°  parce  que  les  deux  parties  se  fournissaient  réciproquement 
de  l'argent,  tandis  que  dans  la  vente  l'acheteur  seul  doit  de  l'argent,  le  vendeur  doit 
une  chose  en  nature. 
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tion  de  rente.  »  Malgré  cette  assimilation,  il  y  a  une  différence  fondamen- 
tale entre  la  constitution  de  rente  et  le  prêt  :  c'est  le  défaut  d'exigibilité  du 
capital  (ci-dessous,  n°  2093),  la  rente  est  constituée  moyennant  un  capital 
que  le  prêteur  s'interdit  d'exiger  (art.  1909). 

La  constitution  d'une  rente  à  prix  d'argent  est  un  contrat  réel,  qui  n'existe 
qu'à  partir  du  versement  des  fonds  (Paris,  11  avril  1899,  D.  1902.  2.  373). 

2092.  Conséquence.  —  11  résulte  de  cette  assimilation  que  les  lois  crui  ont  restreint 
la  liberté  des  conventions  en  matière  d'intérêt  s'appliquent  à  la  constitution  de  rente  comme 
au  prêt,  et  qu'aujourd'hui  encore  le  taux  ne  peut  dépasser  5  pour  100  en  matière  civile. 
Il  en  est  ainsi  tout  au  moins  pour  le  cas  où  la  rente  est,  comme  le  dit  l'art.  1910,  ce  consti- 
tuée en  perpétuel  ».  Si  ia  rente  est  viagère,  comme  cela  est  permis,  son  caractère  aléatoire 
l'affranchit  de  toute  limitation. 

**2093.  Faculté  perpétuelle  de  remboursement.  —  Le  capital 
que  le  prêteur  a  versé  pour  obtenir  la  rente  ne  doit  jamais  devenir  exi- 
gible de  sa  part  ;  à  aucune  époque,  sauf  les  exceptions  indiquées  plus  loin 
(n°2095),  il  n'en  pourra  demander  le  remboursement.  Par  là  la  rente  s'op- 
pose aux  créances  ordinaires,  qui,  même  quand  elles  sont  suspendues  par 
un  terme  ou  par  une  condition,  finissent  toujours  par  devenir  exigibles. 
Comp.  t.  I  ,  n°  2249.  Mais,  si  le  capital  versé  n'est  jamais  exigible  à  la  volonté 
du  prêteur,  il  est  toujours  remboursable  à  la  volonté  de  l'emprunteur  :  celui- 
ci  peut  se  libérer  de  l'obligation  indéfinie  qui  pèse  sur  lui  de  payer  tous  les 
ans  la  rente,  en  restitua!)!  le  capital  qu'il  avait  reçu.  C'est  ce  que  le  Code 
appelle  le  rachat  de  la  rente  (art.  1911  et  1912),  expression  qui  remonte 
au  temps  où  la  constitution  de  rente  était  assimilée  à  la  vente1. 

2094.  C  inventions  relatives  au  remboursement  des  rentes.  —  Ancienne- 
ment la  rente  constituée  était  toujours  et  essentiellement  remboursable,  ou,  comme  on 
disait  alors  et  comme  s'exprime  encore  le  Code,  rachetante.  La  loi  moderne  (art.  1911, 
al.  2)  permet  aux  parties  de  supprimer  cette  faculté  de  rachat  pendant  un  certain  délai 
qui  ne  peut  excéder  dix  ans.  Stipulée  pour  un  temps  plus  long,  l'interdiction  de  rembour- 
ser serait  réductible  au  délai  légal 

2095.  Cas  où  le  capital  de  la  rente  devient  exigible.  —  On  appelle  «  capital 

de  la  rente  »  la  somme  qui  a  été  versée  à  l'emprunteur  ou  bien,  dans  les  rentes  établies  à 
titre  gratuit,  la  somme  moyennant  laquelle  la  rente  pourrait  être  rachetée.  Si  ce  capital 
n'est  pas  exigible  en  principe,  il  le  devient  par  exception  dans  trois  cas  : 

1"  Si  le  débiteur  cesse  de  remplir  ses  obliquions  pendant  deux  années  (art.  -1912), 
c'est-à-dire  s'il  se  met  en  retard  de  façon  à  devoir  deux  années  d'arriéré.  Application  par- 
ticulière du  principe  général  de  l'art.  1184,  sur  la  résolution  des  contrats  synallagmati- 
ques  pour  défaut  d'exécution  par  l'une  des  parties  2. 

1  Nous  ne  nous  occupons  ici  que  des  rentes  établies  pur  constitution,  c'est-à-dire  à 
la  suite  d'un  emprunt.  Mais  une  rente  perpétuelle  peut  aussi  être  établie  à  titre  g<  atuit, 
par  donation  ou  par  legs.  Quelle  que  soit  son  origine,  la  rente  est  toujours  rachetabie. 
Seulement,  quand  elle  a  été  donnée  ou  lépruée,  le  capital  à  rembourser  n'est  pas  connu, 
puisqu'il  n'en  a  point  été  versé.  Quelle  somme  alors  sera  due,  quand  le  «Jébirtntier 
voudra  éteindre  la  rente?  il  a  été  jugé  que  le  rachat  se  ferait  au  denier  vingt,  c'est  à- 
dire  en  remboursas!  une  somme  vingt  fois  supérieure  à  la  rente  annuelle  (Paris,  19 
févr.  1X84.  L).  85.  2.  41  :  Besançon,  23  déc.  1891,  U.  92.  2.  303).  C'est  l'application  de  la 
loi  des  IS-29  déc.  1790,  tit.  III.  art.  2.  Le  remboursement  ainsi  effectué  correspond  à 
une  constitution  de  rente  faite  à  5  pour  100. 

2  On  objecte  que  ia  constitution  de  rente  est  un  contrat  unilatéral  et  que  l'art.  1184 
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2°  S'il  manque  à  fournir  les  sûretés  promises  (art.  4912),  ou,  ce  qui  revient  au 
même,  s'il  diminue  par  son  fait  celles  qu'il  a  données  (arg.  art.  4188). 

3°  S'U  tombe  en  faillite  ou  en  déconfiture  (art.  4943).  Même  résultat  s'il  est  mis  en 
liquidation  judiciaire. 


CHAPITRE  III 

DE  i/aNATOCISME 

*2096.  Définition.  —  On  appelle  anatocisme  la  capitalisation  des  intérêts,  qui 
les  rend  à  leur  tour  productifs  d'intérêts  à  la  façon  d'un  capital,  à  mesure  qu'ils  arrivent 
à  échéance.  Le  mot  servait  déjà  en  Grèce  pour  désigner  l'intérêt  des  intérêts 

(toxo's  =  produit,  intérêt). 

2097.  Dangers  de  l'anatocisme.  —  La  capitalisation  des  intérêts  est  dangereuse 
parce  qu'elle  augmente  avec  rapidité  le  passif  des  débiteurs  assez  peu  fortunés  pour  ne 
pas  pouvoir  faire  face  au  paiement  régulier  des  intérêts  de  leurs  dettes.  Supposons  le  taux 
de  l'intérêt  fixé  à  4  pour  400  :  si  les  intérêts  ne  sont  pas  pavés,  et  s'ajoutent  chaque  année 
au  capital,  le  capital  dû  se  trouvera  doublé  en  quatorze  ans  environ  l. 

2098.  Prohibition  de  Justinien.  —  Déjà  dans  l'antiquité  on  avait  éprouvé  les 
dangers  de  l'anatocisme.  Beaucoup  d'usuriers  abusaient  de  cette  convention,  qui  semble  à 
première  vue  favorable  aux  débiteurs  en  les  dispensant  de  payer  annuellement  les  intérêts, 
mais  qui  tend  à  les  écraser  rapidement  sous  le  poids  de  leurs  dettes.  Justinien,  renchéris- 
sant sur  les  restrictions  établies  par  la  législation  antérieure,  avait  fini  par  interdire  l'ana- 
tocisme d'une  manière  absolue  (Code  de  Justinien,  liv.  IV,  titre  32,  loi  28). 

2099.  Réglementation  moderne.  —  Notre  ancien  droit  avait  conservé  l'ancienne 
prohibition  romaine,  mais  le  Code  civil  ne  l'a  pas  reproduite.  En  4804,  on  s'est  borné  à 
diminuer  les  dangers  de  l'anatocisme  en  réduisant  son  emploi  par  diverses  restric- 
tions. Cette  réglementation,  contenue  dans  les  art.  4454  et  4455,  varie  selon  la  nature 
des  intérêts  qu'il  s'agit  de  capitaliser. 

1°  Intérêts  de  capitaux  exigibles. 

2100.  Définition  de  ces  intérêts.  —  L'anatocisme  est  surtout  dangereux  quand 
le  créancier  peut  exiger  un  jour  le  capital  et  les  intérêts  accumulés  ;  c'est  cette  charge  qui 
est  écrasante  pour  le  débiteur.  Or  cela  n'est  à  craindre  que  pour  les  créances  dites  «  exi- 
gibles »,  c'est-à-dire  celles  qui  comportent  l'exigibilité  plus  ou  moins  proche  du  capital. 
Tels  sont  le  prix  d'une  vente,  le  montant  d'un  prêt,  etc.  Cette  catégorie  comprend 
d'ailleurs  la  plus  grande  partie  des  créances,  le  régime  qui  lui  est  appliqué  représente 
donc  le  droit  commun. 

est  fait  pour  les  contrats  synallagmatiques.  Mais  les  contrats  réels  comportent  des 
prestations  réciproques  comme  les  contrats  synallagmatiques,  et  il  y  a  même  raison 
pour  admettre  le  droit  de  résolution. 

»  Si  on  se  bornait  à  additionner  tous  les  ans  les  intérêts  échus,  sans  les  rendre, 
eux-mêmes  productifs  d'intérêts,  le  chiffre  de  la  dette  mettrait  vingt-cinq  ans  à  dou- 
bler par  l'accumulation  des  intérêts  impayés,  puisque  l'intérêt  est  le  vingt-cinquième 
du  capital.  Mais  avec  l'anatocisme,  il  faut  tenir  compte  de  l'augmentation  que  pro- 
curent chaque  année  les  intérêts  des  années  précédentes  qui  sont  déjà  capitalisés. 
Cette  augmentation,  faible  au  début,  devient  de  plus  en  plus  forte.  Ainsi,  pour  une 
somme  de  20  000  francs  prêtée  à  5  pour  100  avec  anatocisme,  l'intérêt  annuel  est  de 
1  000  francs  la  première  année,' 1  050  la  seconde,  1  102  fr.  50  la  troisième,  etc.,  et  le 
capital  se  trouve  être  de  21  000  francs  au  bout  d'un  an,  22  050  francs  au  bout  de  deux 
ans,  23  152  fr.  50  au  bout  de  trois  ans,  etc.  Sans  anatocisme,  il  n'y  aurait  encore 
<[iie  23  000  francs  de  dus,  20  000  de  capital  et  3  000  d'intérêts. 
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2101.  Restrictions  établies  pour  leur  capitalisation.  —  L'art.  1154  qui 
régit  ces  intérêts  formule  une  double  restriction. 

4°  Il  n'est  permis  de  capitaliser  l'intérêt  qu'autant  qu'il  est  dû  pour  une  année  en- 
tière (art.  4154)  ;  la  loi  défend  donc  d'ajouter  au  capital  les  intérêts  d'un  temps  plus 
court,  par  semestre  et  par  trimestre1.  ■ —  De  même,  en  l'absence  de  convention  d'ana- 
tocisme,  la  sommation  (jadis  là  demande  en  justice)  ne  fait  pas  courir  les  intérêts  de  la 
somme  réclamée  si  elle  représente  moins  d'une  année  de  revenu. 

2°  La  convention  d'anatocisme  ne  peut  être  faite  que  pour  des  intérêts  déjà  échus  au 
moment  où  elle  intervient.  C'est  ce  qui  résulte  du  texte  :  «  Les  intérêts  échus  des  capi- 
taux... »  Le  débiteur  ne  pourrait  donc  pas  promettre  d'avance  à  son  créancier,  qu'on  capi- 
talisera à  l'avenir  chaque  année  d'intérêts  éc-hue  et  non  payée. 

L'avantage  qu'on -trouve  à  rejeter  la  convention  anticipée  d'anatocisme  est  d'appeler 
chaque  année  l'attention  du  débiteur  sur  la  rapidité  avec  laquelle  s'accroît  sa  dette  :  si  on 
lui  permettait  de  l'établir  une  fois  pour  toutes  par  la  convention  initiale,  il  serait  à  crain- 
dre qu'il  ne  l'acceptât  trop  facilement. 

2102.  Controverse  sur  la  seconde  condition.  —  Beaucoup  d'auteurs  pensent 
que  la  loi  n'exige  pas  que  l'échéance  des  intérêts  précède  la  convention  d'anatocisme 
(Aubry  et  Rau,  §  308,  texte  et  note  58;  Dalloz,  Bépert.,  v°  Prêt  à  intérêt,  n°  440). 
Mais  cette  opinion  réduit  à  rien  le  sens  du  mot  «  échus  »  qui  se  trouve  dans  la  loi  :  le 
texte  signifierait  simplement  que  les  intérêts  ne  peuvent  produire  d'intérêts  qu'à  partir  de 
leur  échéance.  Gela  était  de  toute  évidence  et  n'avait  pas  besoin  d'être  dit  :  comment  une 
dette  qui  n'existe  pas  encore  pourrait-elle  produire  des  intérêts  ?  Il  vaut  mieux  croire  que 
la  loi  a  entendu  que  les  intérêts  à  capitaliser  sont  déjà  échus  au  moment  où  intervient  la 
convention  d'anatocisme,  d'autant  plus  que  le  texte  met  la  convention  sur  la  même  ligne 
que  la  demande  en  justice  :  or  celle-ci  ne  peut  naturellement  s'appliquer  qu'à  des  intérêts 
déjà  échus. 

La  jurisprudence  n'est  pas  bien  fixée.  Aux  arrêts  anciens,  qui  admettaient  la  légalité 
de  la  convention  anticipée  d'anatocisme '(Gass. ,  40  août  1859,  D.  59.  1.  444  ;  Nancy,  40 
avril  4878,  D.  79.  2.  240,  S.  79.  2.  432),  on  peut  opposer  un  arrêt  plus  récent  qui  l'a 
annulée  (Nancy,  46  déc.  4880,  D.  82.  2.  440). 

.   2°  Autres  revenus  et  intérêts. 

2103.  Indication  des  créances  soumises  à  un  régime  de  faveur.  —  La 

capitalisation  du  revenu  offre  beaucoup  moins  de  danger,  toutes  les  fois  que  le  capital  de 
formation  nouvelle  ne  s'ajoute  pas  à  un  capital  ancien  dont  la  restitution  puisse  être  de- 
mandée un  jour  par  le  créancier.  Par  conséquent,  il  y  a  lieu  de  se  montrer  moins  sévère  : 

4°  Pour  les  arrérages  de  rentes  perpétuelles  ou  viagères.  Le  créancier  d'une  rente  ne 
peut  réclamer  qu'un  revenu  annuel  et  non  le  capital  de  la  rente,  qui  n'est  pas  exigible. 

2°  Pour  les  fermages  des  biens  ruraux  et  les  loyers  des  maisons.  Le  fermier  et  le 
locataire  ne  doivent  jamais  qu'un  revenu,  et  non  un  capital  (art.  1455,  al.  1er). 

L'ai.  2  soumet  au  même  traitement  deux  autres  espèces  de  créances,  savoir  : 

3°  Les  restitutions  de  fruits. 

4°  Les  intérêts  payés  par  un  tiers  en  l'acquit  du  débiteur. 

Les  restitutions  de  fruits  supposent  la  possession  d'un  immeuble  par  une  personne  sans 

1  On  a  fait  observer,  avec  beaucoup  de  raison,  qu'en  édictant  cette  règle,  qu'ils  con- 
sidéraient sans  doute  comme  une  protection  très  utile  pour  les  débiteurs,  les  auteurs 
du  Code  ne  se  sont  pas  rendu  compte  de  son  peu  d'efficacité.  On  a  calculé  qu'avec 
l'anatocisme  annuel  au  taux  de  5  pour  100  le  capital  met  un  peu  plus  de  quatorze  ans 
à  doubler;  le  chiffre  exact  qui  exprime  le  temps  nécessaire  pour  le  doublement  du 
capital  est  14,21,  l'année  étant  prise  comme  unité.  Avec  une  capitalisation  faite  tous  les 
mois  au  même  taux,  la  durée  du  doublement  est  représentée  par  le  chiffre  13,93.  Si  la 
capitalisation  se  faisait  toutes  les  semaines,  ce  chiiïre  serait  encore  13,78.  Cela  valait-il 
la  peine  de  restreindre  la  liberté  des  conventions?  Ce  qu'on  fait  gagner  au  débiteur 
représente  quelques  semaines  sur  une  durée  de  plus  de  quatorze  ans. 
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droit  qui  est  évincée  par  le  vrai  propriétaire.  La  loi  n'aurait  pas  dû  en  parler  ici,  car  celui 
qui  réclame  les  fruits  se  présente  comme  propriétaire,  l'action  qu'il  exerce  est  une  action 
réelle,  et  la  restitution  des  fruits  est  pour  lui  un  accessoire  de  la  revendication.  Or  l'ana- 
locisme  est  une  convention  qui  suppose  un  débiteur  tenu  d'une  art  ion  personnelle . 

Celui  qui  paye  l'intérêt  d'une  dette  en  l'acquit  du  débiteur  a  le  droit  de  se  faire  rendre 
le  montant  de  ses  déboursés  par  celui  qu'il  a  libéré  à  ses  dépens,  et  la  somme  entière 
payée  par  lui  est  le  principal  de  sa  créance  ;  elle  a  donc,  à  son  égard,  le  caractère  d'un 
Cttpitaf,  et,  si  on  la  rend  productive  d'intérêts,  il  n'y  a  rien  là  qui  ressemble  à  l'anato- 
cisme. 

2104.  Dispenses  accordées  aux  créances  sus-indiquées.  —  Le  mot  «  Néan 
moins...  »,  mis  en  tète  de  l'art.  4155,  an  nonce  une  dérogation  aux  règles  précédentes, 
mais  la  nature  de  cette  dérogation  n'est  pas  énoncée.  La  loi  se  borne  à  dire  que  ces  reve- 
nus «  produisent  intérêt  du  jour  de  la  demande  ou  de  la  convention  »;  pour  donner  un 
sens  précis  au  texte,  il  faut  y  ajouter  :  «  alors  même  qu'ils  seraient  dus  pour  moins 
d'une  année  ».  La  capitalisation  est  donc  possible  pour  chaque  terme  échu,  quelle  qu'en 
soit  la  durée. 

Là  se  borne,  selon  moi,  la  différence  entre  l'art.  4155  et  le  précédent  ;  la  loi  exige 
encore  qu'il  s'agisse  de  revenus  échus.  Sur  ce  point,  la  rédaction  des  deux  articles  est 
identique  —  Cependant  certains  auteurs  sont  d'avis  contraire,  et  pensent  que  la  capitali- 
sation pourrait  être  convenue  d'avance;  selon  eux,  le  mot  «  échus  »  n'a  pas  de  raison 
d'être  dans  l'art.  1455  etils'v  est  glissé  par  l'effet  d'une  inadvertance. 


Les  contrats  aléatoires. 

2105.  Renvoi.  —  Pour  la  définition  des  contrats  aléatoires,  voyez  ci-dessus,  n°  954. 
—  La  distinction  des  contrats  aléatoires  et  des  contrats  commutatifs,  commode  à  employer 
pour  désigner  tout  un  groupe  de  contrats,  n'a  point  d'utilité  pratique. 

2106.  Énumération.  —  Cette  dénomination  convient  à  cinq  contrats 
différents:  1°  le  jeu  ;  2°  le  pari;  3"  La  vente  à  rente  viagère;  4°  le  contrat 
d'assurance  :  5°  le  prêt  à  grosse  aventure. 

D'après  l'art.  4964,  ces  deux  derniers  seraient  régis  exclusivement  par  le  droit  mari- 
time. Cela  est  vrai  pour  le  prêt  à  grosse  aventure  qui  intéresse  uniquement  le  commerce 
maritime,  mais  non  pour  l'assurance  ;  si  l'assurauce  maritime  est  la  plus  anciennement 
connue,  il  y  a  longtemps  qu'elle  n'est  plus  la  seule;  tout  un  groupe  d'assurances,  dites 
terrestres,  se  sont  développées  à  côté  d'elle  et  la  théorie  générale  de  ce  contrat  appartient 
incontestablement  au  droit  civil. 


Chapitre  premier 

DU  JEU   ET  DU  PARI 

2107.  Définition.  —  Le  jeu  et  le  pari  sont  des  contrats  fort  voisins  loin  de  l'autre 
par  lesquels  deux  personnes  se  promettent  réciproquement  et  sous  une  condition 
semblable  une  somme  déterminée  ou  une  chose  en  nature,  de  telle  sorte  qu'une  seule- 
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d'entre  elles  sera  finalement  créancière  de  l'autre,  sa  propre  promesse  étant  caduque. 
Celui  à  qui  la  somme  est  due  est  le  gagnant  ;  l'autre  est  le  perdant.  Lu  nombre  des 
joueurs  ou  des  parieurs  peut  s'élever  à  un  chiffre  quelconque. 

Le  jeu  diffère  du  pari  en  ce  que  la  condition  à  remplir  pour  le  gain  du  jeu  est  un  fait 
à  accomplir  par  les  parties,  tandis  que  le  gain  du  pari  dépend  de  la  simple  vérification 
d'un  fait  déjà  accompli  ou  encore  à  l'état  futur,  mais  qui,  dans  ce  dernier  cas,  ne  doit 
pas  être  l'œuvre  des  parties. 

Une  sous-distinction  est  nécessaire  pour  le  jeu  :  si  le  fait  à  accomplir  est  l'œuvre  d'une 
habileté  particulière  des  parties,  il  y  a  jeu  d'adresse  ;  s'il  ne  dépend  pas  de  leur  degré 
plus  ou  moins  grand  d'habileté,  il  y  a  jeu  de  hasard.  Mais  il  y  a  bien  peu  de  jeux  qui 
soient  exclusivement  l'un  ou  l'autre;  en  général,  le  gain  dépend  à  la  fois  de  l'adresse  du 
joueur  et  des  circonstances. 

*2108.  Refus  de  l'action  en  paiement.  —  «  La  loi  n'accorde  aucune  action 
pour  dette  de  jeu  ou  pour  le  paiement  d'un  pari  »  (art.  1965).  x\insi  donc  le  paiement 
d'une  dette  de  jeu  ou  d'un  pari  est  purement  volontaire  :  le  perdant  n'y  peut  être  con- 
traint par  le  gagnant;  à  l'action  exercée  par  celui-ci  il  opposerait  ce  qu'on  appelle  Y  ex- 
ception de  jeu,  c'est  à-dire  le  moyen  de  défense  tiré  de  l'art.  1965  i. 

2109.  Refus  de  l'action  en  répétition.  —  Lorsque  le  perdant  a  volontairement 
acquitté  sa  promesse,  la  loi  lui  refuse  toute  espèce  d'action  en  répétition,  à  moins  qu'il 
n'y  ait  eu  de  la  part  du  gagnant  dol,  supercherie  ou  escroquerie  (art.  1967)2 

2110.  Explication  de  la  loi.  —  On  en  voit  bien  le  motif  :  le  législateur  a  consi- 
déré le  jeu  comme  dangereux,  parce  qu'il  est  une  cause  de  démoralisation;  la  perspective 
de  gains  énormes  et  faciles,  réalisés  sur  un  coup  de  dés,  détourne  l'homme  du  travail, 
et  l'habitude  du  jeu  est  une  cause  d'oisiveté  et  de  ruine.  Gela  étant,  il  ne  devrait  y  avoir 
aucun  doute  sur  la  portée  des  dispositions  légales  :  c'est  un  acte  immoral  que  la  loi  ne 
veut  pas  consacrer,  et  si  elle  refuse  l'action  en  répétition,  après  le  paiement  effectue, 
ce  n'est  pas  pour  donner  quelque  effet  à  une  opération  qu'elle  réprouve,  c'est  par  appli- 
cation de  l'adage  :  «  In  turpi  causa  melior  causa  possidentis  »  Les  travaux  prépara- 
toires, et  le  ton  sur  lequel  les  orateurs  ont  parlé  du  jeu,  le  montrent  clairement.  Néan- 
moins un  certain  nombre  d'auteurs  veulent  que  le  jeu  fasse  naître  une  obligation 
naturelle  et  que  l'art.  1967  soit  une  application  particulière  de  la  règle  générale  écrite 
dans  l'art.  1235,  al.  2  :  «  La  répétition  n'est  pas  admise  à  l'égard  des  obligations  natu- 
relles qui  ont  été  volontairement  acquittées.  »  Cette  conception  n'est  pas  celle  des  hommes 
de  1803. 

2111.  Exception  admise  par  la  loi.  —  Par  dérogation  aux  principes  qui  pré- 
cèdent, la  loi  valide  les  conventions  relatives  aux  /eux  qui  tiennent  à  l'adresse  et  à 
l'exercice  du  corps,  tels  que  les  armes,  les  courses,  le  jeu  de  paume,  etc.  (art.  1966). 
C'est  comme  un  prodrome  du  goût  actuel  pour  l'éducation  physique  3.  Par  conséquent, 
l'action  en  paiement  serait  ici  recevable  de  la  part  du  gagnant. 

Toutefois  l'ai.  2  du  même  article  permet  aux  juges  de  rejeter  la  demande  quand  la 
somme  leur  paraît  excessive;  on  veut  bien  favoriser  les  exercices  du  corps  et  les  encoura- 
ger, mais  non  développer  l'esprit  de  spéculation  et  de  lucre. 

2112.  Législation  spéciale  aux  jeux  de  Bourse.  —  La  disposition  du  Code 

1  De  là  le  nom  de  dettes  d'honupur  qu'on  donne  aux  dettes  de  jeu  ;  celui  qui  a  perdu 
sur  sa  parole  ne  peut  être  contraint  à  payer  que  par  sa  conscience 

2  Cette  seconde  disposition  permet  dans  la  pratique  de  tourner  la  première  au 
moyen  d'un  paiement  effectué  d'emance  ;  les  enjeux  ou  mises  sont  placés  sur  une  table 
à  la  portée  des  deux  joueurs,  ou  déposés  en  mains  tierces,  de  façon  que  le  perdant 
est  réputé  avoir  payé  volontairement;  tandis  que  le  gagnant  a  le  droit  de  retirer  sa 
mise,  le  perdant  commettrait  un  vol  en  retirant  la  sienne:  elle  est  acquise  au  gagnant 
par  le  seul  fait  du  gain  de  la  partie  ou  du  pari  (Cass.,  23  févr.  1892,  D.  92.  1.  472, 
S.  92.  1.  601). 

3  D'après  la  formule  employée  par  l'art.  1966,  on  doit  restreindre  l'exception  aux 
jeux  d'adresse  physique;  par  suite,  restent  dépourvus  d'action  les  jeux  qui  ne  suppo- 
sent qu'une  habueté  d'ordre  intellectuel,  comme  les  échec  w  whist.  Comp.  Aix, 
25  mai  1892?  S.  93.  2.  19. 
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civil  sur  l'exception  de  jeu  recevait  sa  principale  application  aux  spéculations  de  l'ourse, 
appelées  marchés  à  terme,  qui  ne  sont  en  réalité  que  des  paris  sur  la  hausse  ou  la  baisse 
des  effets  publics.  Avec  bien  des  fluctuations,  la  jurisprudence  leur  appliquait  assez  sou- 
vent le  principe  du  Code  civil.  Gomme  ses  solutions  gênaient  des  opérations  sérieuses  et 
étaient  une  cause  d'affaiblissement  pour  le  marché  financier,  la  loi  du  28  mars  1885  a 
déclaré  «  légaux  »,  c'est  à-dire  civilement  obligatoires,  tous  marches  à  termes  sur  effets 
publics  et  autres  et  tous  marchés  à  livrer  sur  denrées  et  marchandises.  Elle  ajoute  que 
«  nul  ne  peut,  pour  se  soustraire  aux  obligations  qui  en  résultent,  se  prévaloir  de  l'art 
1965  C.  civ.  lors  même  qu'ils  se  résoudraient  par  le  paiement  d'une  simple  différence  ». 
C'est  la  suppression  de  l'exception  de  jeu  en  matière  d'opérations  de  Bourse.  Je 
me  borne  à  signaler  cette  loi  ;  son  explication  appartient  au  droit  commercial.  Comp. 
Cass.,  22  juin  1898,  S.  98.  1.  313. 

2112  bis.  Prohibition  des  loteries.  —  La  loterie  est  l'attribution  d'un  gain  par 
la  voie  du  sort,  ce  gain  étant  réservé  à  quelques-uns  seulement  et  formé  par  la  réunion 
des  mises  d'un  grand  nombre  de  joueurs.  La  loterie  diffère  du  jeu  ordinaire  :  1°  en  ce 
qu'elle  supprime  tout  procédé  ressemblant  à  un  jeu  proprement  dit  et  se  réduit  à  un 
simple  tirage  de  numéros;  2°  en  ce  qu'elle  s'adresse  non  à  un  petit  nombre  de  personnes, 
mais  au  public  tout  entier.  Outre  les  loteries  particulières,  il  a  existé  une  loterie  de 
France,  officielle,  établie  par  un  arrêt  du  Conseil  du  10  mai  1700,  supprimée  une  pre- 
mière fois  le  25  brumaire  an  II  (15  novembre  1793),  rétablie  par  une  loi  du  9  vendé- 
miaire an  VI  et  supprimée  définitivement  à  partir  du  1er  janvier  1836,  en  vertu  delà  loi 
de  finances  du  21  avril  1832  (art.  48).  C'est  depuis  ce  moment  seulement  que  les  caisses 
d'épargne  ont  pu  prospérer  en  France,  la  loterie  attirant  auparavant  l'épargne  populaire. 
En  outre,  une  loi  du  21  mai  1836  a  prohibé  d'une  façon  générale  toute  loterie  particu- 
lière, et  en  a  fait  un  délit  1 ,  à  l'exception  de  celles  qui  ont  un  but  de  bienfaisance  ou  d'uti- 
lité publique,  qui  peuvent  être  autorisées  par  l'administration  clans  les  formes  déterminée? 
par  l'ordonnance  du  29  mai  1844  et  par  la  circulaire  du  ministère  de  l'intérieur  du  22  dé- 
cembre 1845.  —  Les  obligations  à  lots  émises  par  les  villes  et  par  diverses  sociétés  finan- 
cières sont  des  loteries  et  ont  besoin  d'être  autorisées  par  une  loi. 

2113.  Législation  spéciale  aux  courses  de  chevaux.  —  L'habitude  de 
parier  aux  courses  s'étant  beaucoup  répandue  de  nos  jours,  une  loi  est  intervenue  qui  a 
tout  à  la  fois  :  1°  érigé  en  délit  le  fait  de  servir  d'intermédiaire  aux  parieurs  2  ;  2°  con- 
cédé aux  sociétés  de  courses  régulièrement  autorisées  le  droit  d'organiser  le  pari  mutuel 
sur  leurs  champs  de  courses,  en  vertu  d'une  autorisation  spéciale,  et  toujours  révocable, 
du  ministre  de  l'agriculture,  et  moyennant  un  prélèvement  fixe  en  faveur  des  œuvres 
locales  de  bienfaisance  et  de  l'élevage  3  (L.  2  juin  1891). 


1  Certaines  sociétés  de  capitalisation  ont  été  annulées  comme  offrant  au  public  une 
loterie  sous  la  forme  d'un  gain  à  tirer  au  sort  (Cass.,  18  déc.  1889,  D.  1903.  1.  309, 
S.  1903.  1.  133).  D'autres  ont  été  validées  quand  les  primes  de  remboursement  étaient 
égales  pour  tous  les  souscripteurs  (Cass.,  24  avril  I902,  L).  1903.  1.  369,  S.  1903.  1.  156). 

2  Le  pari  aux  courses  est  devenu  ainsi  non  seulement  un  contrat  nul  d'après  la  loi 
civile,  mais  un  acte  délictueux  d'après  la  loi  pénale. 

3  Ce  n'est  pas  un  des  moindres  scandales  des  temps  modernes  que  de  voir  L'Etat 
tirer  une  ressource  fiscale  d'une  passion  aussi  démoralisante,  qui  est  la  cause  pre- 
mière d'un  grand  nombre  de  vols,  de  détournements,  de  faillites  et  de  suicides. 
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CHAPITRE  H 

DES    ALIÉNATIONS    A  FONDS  PERDU 

§  1.  —  Généralités. 

*2114.  Définition.  —  On  appelle  «  aliénation  à  fonds  perdu  »  une 
aliénation  à  titre  onéreux  dans  laquelle  l'aliénateuiy  au  lieu  d'obtenir  un 
prix  en  capital  ou  en  rente  perpétuelle  comme  dans  la  vente,  ou  un  bien  en 
nature  comme  dans  l'écliange,  stipule  simplement  une  rente  annuelle  et 
viagère.  On  dit  alors  que  celui  qui  a  stipulé  cette  rente  a  vendu  son  bien  à 
fonds  perdu.  Comp.  art.  918.  En  effet,  lors  du  décès  de  cette  personne,  ses 
héritiers  ne  trouveront  aucun  capital  à  la  place  du  bien  aliéné  et  n'auront 
plus  droit  à  la  rente. 

C'est  un  procédé  fort  employé  par  des  personnes  peu  aisées,  qui  n'ont  point  d'héritiers 
présomptifs  ou  qui  désirent  ne  rien  laisser  à  ceux  qu'elles  peuvent  avoir  :  elles  vendent 
leur  bien  à  rente  viagère,  et  se  procurent  ainsi,  pour  le  restant  de  leur  vie,  des  revenus 
très  supérieurs  à  ceux  qu'elles  avaient  auparavant,  surtout  quand  elles  font  cette  opération 
étant  déjà  dans  un  âge  un  peu  avancé. 

*2115.  Caractère  aléatoire  du  contrat.  —  Toute  aliénation  à  rente 
viagère  comporte  des  risques  très  grands  et  est  par  suite  également  dange- 
reuse pour  celui  qui  aliène  et  pour  celui  qui  acquiert.  C'est  jouer  parfois 
une  fortune  sur  une  seule  carte  l.  Aussi  ce  genre  d'opération  ne  peut-il  être 
entrepris  d'une  manière  sérieuse  que  par  de  grandes  sociétés  qui  créent  des 
rentes  viagères  au  profit  d'une  clientèle  nombreuse  ;  il  s'établit  alors  une 
moyenne  entre  les  vies  très  longues  et  les  décès  prématurés,  qui  permet  de 
calculer  d'avance  à  peu  près  à  coup  sûr  les  profits  qu'on  peut  retirer  d'un 
nombre  donné  d'achats  de  ce  genre. 

*2116.  Distinction. —  La  rente  ou  prestation  annuelle  est  ordinaire- 
ment stipulée  en  argent,  auquel  cas  on  a  la  vente  à  rente  viagère;  elle  peut 
aussi  se  présenter  sous  la  forme  d'une  prestation  en  nature,  auquel  cas  on 
a  le  bail  à  nourriture  (ci-dessous,  n°  2135). 

2117.  Rentes  constituées  à  prix  d'argent.  —  On  peut  stipuler  une  rente 
viagère  «  moyennant  une  somme  d'argent  »  (art.  1968),  c'est-à-dire  qu'au  lieu  d'aliéner 
un  bien  le  créancier  de  la  rente  viagère  verse  un  capital  en  argent.  Ceci  est  encore  assez 
fréquent  dans  la  pratique  ;  mais,  tandis  que  les  aliénations  de  biens  en  nature  faites 

1  Un  exemple  célèbre  est  celui  de  la  collection  d'antiquités  américaines  de  M.  de 
Waldeck.  Son  propriétaire  en  demandait  40  000  francs.  L'Etat  offrit  de  la  lui  acheter  à 
rente  viagère,  ce  qui  fut  accepté  ;  mais  M.  de  Waldeck  qui  avait  alors  plus  de  cinquante 
ans,  ne  mourut  qu'à  cent  neuf  ans  passés,  de  sorte  que  l'Etat  lui  paya  cinq  ou  six  fois 
sa  collection. 
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moyennant  une  rente  viagère  ont  généralement  pour  preneur  "un  simple  particulier  dési- 
reux d'acquérir  uni1  propriété,  les  rentes  viagères  créées  movennant'la  remise  d'une  somme 
d'argent  sont  généralement  le  fait  de  Compagnies  d'assurances  qui  se  font  verser  pour 
leurs  opérations  des  capitaux  en  espèces  ou  en  billets  de  banque.  La  rente  viagère  ain-i 
établie  n'est  pas  une  simple  variété  du  contrat  de  constitution  de  rente  étudié  ci  dessus 
{nn>  2089  et  suiv.),  lequel  est  un  emprunt  remboursable  à  la  volonté  du  débiteur;  dan* 
le  cas  de  rente  viagère,  la  faculté  de  remboursement  fait  défaut  :  le  crédirentier  n'e^l  ps 
un  prêteur,  c'est  un  vendeur  qui  a  aliéné  définitivement  la  chose  faisant  l'objet  de  sa 
prestation  (bien  en  nature  ou  capital  en  argent).  Le  contraire  a  été  vainement  soutenu 
(Geokges  David,  Du  contrat  de  rente  viagère,  thèse,  Paris,  4904,  p.  31-33). 


!j  1  —  Des  ventes  à  renie  viagère. 

2118.  Observation.  —  Il  n'y  a  pas,  à  proprement  parler,  de  «  contrat  de  rente 

\iagère  »,  bien  que  le  Gode  se  serve  de  cette  expression  dans  l'intitulé  des  art.  1068  et 
suiv.  1.  La  rente  est  une  créance  d'un  genre  particulier,  qui  peut  naître  de  sources  di- 
verses, un  testament  ou  un  contrat,  et  ce  contrat  peut  être  onéreux  ou  gratuit  ;  il  y  a 
donc  des  legs  de  rente  viagère,  des  donations  de  rente  viagère  et  des  ventes  à  rente 
viagère  dans  lesquels  la  rente  joue  le  rôle  de  prix.  On  peut  aussi  concevoir  que  la  rentt 
viagère  soit  constituée  dan  un  partage,  à  titre  de  soulte,  pour  compenser  L'inégalité 
de  deux  lots.  La  loi  elle-même  (art.  1969)  prévoit  la  création  de  la  rente  par  testament 
ou  par  donation. 

*  2119.  Taux  de  la  rente.  —  «  La  rente  viagère  peut  être  constituée  au  taux 
qu'il  plaît  aux  parties  contractantes  de  fixer  »  (art.  1976).  Il  en  résulte  que,  sous 
l'empire  de  la  loi  de  1807,  qui  limite  le  taux  de  l'intérêt  en  matière  civile,  on  peut  cons 
tituer  une  rente  viagère  à  un  taux  de  beaucoup  supérieur  au  taux  légal  2.  Cela  est  de  toute 
nécessité,  car  si  l'aliénaleur  ne  pouvait  stipuler  que  le  revenu  normal  de  son  capital,  il 
ferait  en  réalité  donation  de  la  nue  propriété  (ci-dessus,  n°  1381).  La  liberté  du  taux 
est  la  conséquence  forcéV  du  caractère  aléatoire  de  l'opération  3. 

2120.  Donations  indirectes  dans  les  ventes  à  rente  viagère.  —  Réguliè- 
rement, la  rente  viagère  doit  être  calculée  de  telle  sorte  que,  dans  les  conditions  normales, 
le  vendeur  ait  le  temps  de  toucher  avant  sa  mort,  sous  forme  d'arrérages,  la  valeur  du 
capital  aliéné,  en  plus  du  revenu  qu'il  en  tirait.  Un  se  sert  pour  cela  de  tahtes  de  mor- 
talité qui  permettent  de  prévoir  la  durée  possible  de  la  vie  de  chaque  personne  '  .  Celui 
qui  touche  une  rente  viagère,  comme  prix  des  biens  aliénés  par  lui,  mange  en  réalité 
chaque  année  son  fonds  a\ec  le  revenu  :  le  fonds  est  perdu  pour  lui  ;  il  n'a  plus  qu'une 
rente  qu'il  consomme  à  mesure  qu'il  la  touche. 

1  Plusieurs  des  règles  établies  dans  les  art.  1968  à  1983  sont  générales  et  s'appliquent 
à  toutes  les  rentes  viagères,  quelle  qu'en  soit  la  source,  même  à  celles  qui  sont  établies 
à  titre  gratuit  ou  par  legs.  Il  en  est  ainsi  notamment  pour  ce  qui  concerne  la  preuve  de 
l'existence  du  crédirentier  et  la  prescription  des  arrérages.  bautres  règles,  qui  seront 
indiquées  dans  le  t.  M.  tiennent  à  ce  que  la  rente  est  constituée  à  titre  gratuit. 

2  Lu  réalité  cette  faveur  ne  profite  qu'à  celui  qui  stipule  une  rente  viagère  comme 
prix  d'aliénation  d'un  capital  eu  argent,  car  c'est  dans  ce  cas-là  seulement  que  l'opéra- 
tion aurait  pu  être  assimilée  à  la  constitution  de  rente  et  soumise,  à  ce  titre,  a  la  loi 
de  1X07.  On  a  déjà  vu  que  celui  qui  aliène  un  bien  à  rente  viagère  est  un  vendeur,  et 
«pic  l'intérêt  d'un  prix  de  vente  n'est  pas  limité  (ci-dessus,  n°  207N). 

3  Cette  liberté  existait  déjà  dans  l'ancien  droit.  (Potuieh,  Rentes  viagères,  n°23'0.  Les 
auteurs  du  Code  avaient  songé  à  établir  une  tarification  des  rentes  viagères  (Fenet, 
t.  Il,  p.  401-402):  ils  ont  heureusement  renoncé  à  cette  idée. 

*  Les  compagnie*,  qui  l'ont  un  grand  nombre  de  contrats  de  ce  genre,  peuvent 
seules  opérer  avec  certitude,  parce  que  les  chances  bonnes  ou  mauvaises  se  contre- 
balancent ;  elles  éliminent  le  hasard  en  multipliant  leurs  opérations.  Mais  pour  le 
particulier  qui  vend  son  bien  à  rente  viagère,  le  ris.que  existe  dans  toute  son  étendue 


ALIÉNATIONS   A   FONDS  PERDU 


667 


Le  taux  des  rentes  viagères  n'est  pas  fixe  ;  il  est  forcément  trop  incertain,  et  dépend 
non  seulement  de  l'âge,  mais  aussi  des  prévisions  qu'on  peut  établir  d'après  l'état  de  santé 
du  crédirentier.  Dans  ces  conditions,  on  ne  peut  jamais  être  sùr  que  la  rente  stipulée  soit 
la  contre-partie  exacte  de  la  valeur  fournie.  Cependant  il  est  possible  que  le  taux,  en  ait 
été  intentionnellement  abaissé  afin  de  procurer  un  avantage  indirect  à  l'acquéreur.  Il 
est  clair,  par  exemple,  que  le  vendeur  qui  stipule  comme  prix  une  rente  viagère  égale  ou 
à  peine  supérieure  au  revenu  du  bien  qu'il  aliène,  fait  en  réalité  donation  de  la  nue 
propriété  à  l'acquéreur.  En  pareil  cas  l'acte  doit  être  traité  comme  une  donation  et  non 
comme  une  vente  (Gass.,  17  févr.  1904,  D.  1904.  1.  5°2b\  S.  1904.  1.  335).  Gomp.  ci- 
dessus,  n°  1381. 

2121.  Cas  particulier  de  nullité.  —  D'après  les  art.  1974  et  1975  toute  création 
de  rente  viagère  est  «  sans  effet  »  lorsque  la  rente  est  créée  sur  la  tête  d'une  personne 
déjà  morte  au  jour  du  contrat,  ou  qui  meurt  dans  les  vingt  jours,  d'une  maladie  dont 
elle  était  déjà  atteinte  au  jour  du  contrat.  La  loi  ne  distingue  pas  si  les  parties  connais- 
saient ou  non  la  mort  de  cette  personne,  ou  son  état  de  santé.  Mais  la  nullité  n'a  lieu  que 
si  la  rertle  viagère  est  le  prix  d'une  aliénation  à  titre  onéreux  et  non  si  elle  constitue 
simplement  la  charge  d'une  donation  (Gass.,  17  févr.  1904,  précité). 

L'art  1975  s'appliquerait  il  également  au  cas  où  la  rente  est  constituée  sur  la  tête  de 
deux  ou  de  plusieurs  personnes,  et  où  l'une  d'elles  viendrait  à  mourir  dans  les  vingt  jours 
du  contrat  ?  La  Cour  de  cassation  a  fait  une  distinction.  Si  la  rente  doit  subir  une  dimi- 
nution au  décès  du  prémourant,  le  débirentier  n'a  cour  i  aucune  chance  aléatoire  pour 
toute  la  part  qui  doit  être  diminuée,  et  la  même  présomption  d'erreur  ou  de  fraude  s'élève 
contre  le  contrat,  comme  au  cas  où  il  n'y  a  qu'un  créancier  unique  (Gass.,  6  févr.  1865, 
S.  66.  1.  192)  ;  mais  si  la  rente  a  été  stipulée  réversible  en  totalité  sur  la  tête  des  survi- 
vants jusqu'au  dernier,  le  contrat  est  en  dehors  des  prévisions  littérales  de  l'art  1975  et 
elle  le  maintient  (Gass.,  22  févr.  I82O,  S.  20.  1  182,  S.  chr.  ;  Gass.,  44  nov.  1904,  D. 
1905  1.  89  et  ma  note,  S    1905.  1.  5  et  la  note  de  M.  Lyon-Caen). 

*2122.  Rentes  établies  sur  la  tête  d'un  tiers.  —  Régulièrement  la  rente  est 
constituée  sur  la  tête  ae  celui  qui  en  jouit,  c'est-à-dire  qu'elle  doit  lui  être  payée  tant 
qu'il  vivra,  et  qu'elle  s'éteindra  à  sa  mort.  Mais  la  loi,  copiant  Pothier,  permet  de  la 
constituer  aussi  sur  la  tête  d'un  tiers  (art.  1971)  ;  c'est  alors  la  vie  de  ce  tiers,  sur  la  tête 
duquel  la  rente  repose,  qui  en  détermine  la  durée  Pothier  assure  que  cela  se  voyait  quel- 
quefois de  son  temps  (Rentes  viagères,  n°  223)  ;  on  n'en  connaît,  pour  ainsi  dire,  pas 
d'exemple  à  l'époque  actuelle  et  c'est,  en  effet,  une  combinaison  fort  peu  pratique,  la  rente 
viagère  étant  destinée  à  faire  vivre  celui  qui  la  touche  1 

*2123.  Rentes  établies  sur  la  tête  de  plusieurs  personnes  2.  —  Geci  se 
voit,  au  contraire,  fréquemment  (art.  1972).  Généralement  l'intention  des  parties  ou  du 
créateur  de  la  rente  est  de  la  rendre  indivisible,  de  sorte  que  le  dernier  survivant  du 
groupe  des  crédirentiers  en  perçoive  encore  la  totalité  ;  sans  cela  on  aurait,  non  plus  une 
rente  viagère  reposant  sur  plusieurs  têtes,  mais  plusieurs  rentes  viagères  reposant  cha- 
cune sur  la  tête  de  son  crédirentier  et  s'éteignant  avec  sa  vie.  Cette  combinaison  est  licite, 
et  la  rente  est  dite  alors  réversible  sur  la  tète  du  survivant.  Ces  clauses  de  réversibilité 
ont  donné  lieu  à  des  difficultés  qui  ne  peuvent  être  étudiées  ici  quand  la  rente  appartient 
à  deux  époux  communs  en  biens  (voyez  t.  III). 

2124.  Impossibilité  de  rendre  la  rente  insaisissable.  —  Lors- 
qu'une rente  viagère  est  constituée  à  titre  onéreux,  il  n'est  pas  permis  de  la 
déclarer  insaisissable  (art.  1981). 

Il  y  aurait  à  cela  un  trop  grave  danger  pour  les  créanciers  :  leur  débiteur  pourrait  alié- 

1  Voyez  cependant  une  situation  dans  laquelle  il  a  pu  être  avantageux  de  constituer 
une  rente  viagère  sur  la  tête  de  celui  qui  la  devait  (Rsvue  critique,  18«6,  p.  <ô\'l). 

2  11  s'agit  de  personnes  deja  nées  ou  tout  au  momi  eonçues  au  moment  de  la  con- 
stitution ue  la  rente  et  non  pas  de  personnes  appartenant  à  des  générations  succes- 
sives, puisque  les  personnes  futures  ne  peuvent  pas  acquérir  de  droits  actuels. 
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nor  une  partie  j)lus  ou  moins  forte  de  sa  fortune  et  soustraire  à  toutes  poursuites  la  rente 
stipulée  en  échange  et  qui  lui  permettrait  ensuite  de  vivre  largement  sans  paver  ses  dettes. 
Pareille  convention  serait  frauduleuse  et  n'est  pas  permise. 

2125.  Paiement  des  arrérages.  —  Souvent  les  trimestres  ou  les  semestre^  de  la 
rente  sont  payables  d'avance,  au  premier  jour  de  chaque  terme,  la  rente  étant  destinée  à 
subvenir  aux  besoins  de  celui  qui  la  touche.  En  l'absence  de  toute  stipulation  sur  ce  point, 
chaque  terme  ne  serait  exigible  qu'à  la  lin  du  trimestre  ou  du  semestre. 

2126.  Preuve  de  l'existence  du  crédirentier.  —  La  rente  ne  peut  être  due 
qu'autant  que  le  crédirentier  est  encore  vivant.  Il  est  donc  nécessaire  que  la  preuve  de 
son  existence  soit  fournie  au  débirentier,  si  celui-ci  n'en  a  pas  une  connaissance  person- 
nelle (art.  1983).  Le  moyen  usuel  est  la  production  d'un  certificat  de  vie  l. 

*2127.  Remboursement  de  la  rente.  —  Le  débiteur  d'une  rente 
viagère  ne  peut  jamais  s'en  libérer  en  offrant  au  créancier  le  paiement  du 
capital  de  la  rente  (art.  1979).  La  faculté  de  remboursement  ou  de  rachat, 
qui  existe  dans  toutes  les  rentes  perpétuelles,  est  supprimée  dans  les  rentes 
viagères.  Quelque  onéreux  que  soit  pour  le  débiteur  le  service  de  la  rente, 
il  est  tenu  de  le  continuer  jusqu'à  la  mort  du  créancier. 

On  s'explique  cette  particularité  dans  les  rentes  viagères  établies  à  titre  onéreux  :  le 
caractère  aléatoire  de  la  convention  s'oppose  à  ce  qu'une  des  parties  y  mette  fin  à  son  gré, 
quand  les  choses  ne  sont  plus  entières,  une  partie  des  risques  ayant  déjà  couru.  On  la 
comprend  beaucoup  moins  bien  dans  les  rentes  à  titre  gratuit. 

La  disposition  de  l'art.  1979  n'est  pas  d'ordre  public,  et  une  clause  formelle  de  la  con- 
vention ou  du  testament  pourrait  conférer  au  débirentier  la  faculté  de  rachat.  Mais  l'exer- 
cice de  ce  droit  offrira  lui-même  un  grand  risque,  car  on  ne  pourra  calculer  que  d'une 
manière  aléatoire  le  chiffre  de  la  somme  nécessaire  pour  éteindre  une  rente  dont  la  durée 
est  incertaine. 

2128.  Extinction  des  rentes  viagères.  —  La  rente  viagère  s 'éteint 
nécessairement  à  la  mort  de  la  personne  sur  la  tête  de  laquelle  elle  est  con- 
stituée. Pour  le  semestre  ou  le  trimestre  en  cours  à  ce  moment,  La  loi  décide 
que  les  représentants  du  crédirentier  ne  peuvent  exiger  la  rente  que  «  dans 
la  proportion  du  nombre  de  jours  qu'il  a  vécu  »  (art.  1080). 

Néanmoins,  lorsque  la  rente  est  payable  d'avance,  le  terme  est  acquis  en 
entier  par  cela  seul,  que  le  crédirentier  vivait  encore  le  jour  où  il  a  com- 
mencé (même  art.). 

2129.  Prescription.  —  Les  arrérages  ou  termes  échus  se  prescrivent  par  cinq  ans, 
comme  toute  créance  périodique  (art.  2277);  mais  le  droit  d'exiger  à  l'avenir  le  service 
de  la  rente  ne  se  prescrit  lui-même  que  par  trente  ans  (art.  2262). 

*2130.  Causes  de  résolution  du  contrat.  —  Pour  quelles  causes 
une  aliénation  à  rente  viagère  peut-elle  être  résolue?  Le  Code  applique  à 
ce  contrat  un  système  exceptionnel  :  il  admet  bien  que  la  résolution  pourra 
être  prononcée  si  celui  qui  doit  la  rente  viagère  manque  à  fournir  tes 
sûretés  promises  (art.  1977)2,  mais  non  pas  pour  le  cas  où  il  cesse  d'en 

1  Les  certificats  de  vie  sont  délivrés  par  les  présidents  des  tribunaux  civils  ou  par 
les  maires  (L.  mars  1791),  ou  encore  par  les  notaires  (Ord.  6  juin  1839).  La  signature 
du  notaire  doit  être  légali*ée  (I)écr.  29  déc.  1885).  Sur  la  légalisation,  voyez  t.  I,  n°  178. 

2  II  en  serait  de  même  s'il  diminuait  les  sûretés  promises,  après  les  avoir  fournies. 

Comp.  ci -dessus,  n°  2095-2°. 
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payer  les  arrérages  (art.  1978).  C'est  là  une  dérogation  remarquable  à  la 
règle  générale  cle  l'art.  1184,  d'après  laquelle  la  résolution  d'un  contrat  peut 
être  demandée  quand  l'une  des  parties  n'exécute  pas  ses  obligations. 

Cette  décision  est  contraire  à  la  tradition  ;  Pothier  admettait  la  résolution  du  contrat, 
conformément  au  droit  commun,  sans  distinction  entre  les  rentes  perpétuelles  ou  viagères. 
Rien  dans  les  travaux  préparatoires  ne  nous  en  fait  connaître  les  motifs,  et  jamais  on 
n'a  pu  en  donner  une  explication  rationnelle1.  Les  rédacteurs  de  la  loi  ont  sans  doute 
pensé  qu'il  était  impossible,  à  raison  du  caractère  aléatoire  du  contrat  et  des  risques  cou- 
rus, de  replacer  les  parties  dans  la  môme  situation  que  si  le  contrat  n'avait  pas  été  fait. 
Mais  si  telle  a  été  leur  idée,  ils  se  sont  trompés.  Voyez  ci-dessous,  n°  2132. 

2131.  Résolution  conventionnelle.  —  Cambacérès  avait  demandé  que  l'art. 
1978  ne  s'imposât  pas  aux  particuliers,  et  que  ceux-ci  restassent  libres  de  convenir  que 
le  contrat  pourrait  être  résolu  pour  défaut  de  paiement  des  arrérages  (Fenet,  t.  XIV, 
p.  525).  Quoique  aucune  correction  n'ait  été  faite,  la  question  a  été  tranchée  dans  ce  sens 
(ïrib.  de  Nancy,  12  août  1880,  D.  81.  3.  86  ;  Poitiers,  18  nov.  1907,  D.  1908.  2.  167, 
P.  et  S.  1908.  2.  128). 

2132.  Effets  de  la  résolution.  —  La  loi  n'a  rien  déterminé.  On  doit 
donc  appliquer  le  droit  commun:  chacune  des  parties  rendra  à  l'autre  tout 
ce  qu'elle  a  reçu,  la  chose  aliénée  d'une  part,  les  arrérages  de  l'autre  (voyez 
cependant  D.  88.  1.  357,  note  4).  En  outre  le  crédirentier  pourra  demander 
des  dommages  et  intérêts.  On  devra  même  considérer  le  seul  fait  d'avoir 
couru  pendant  plusieurs  années  le  risque  de  perdre  son  capital  par  une  mort 
prématurée  comme  un  préjudice  dont  il  y  a  lieu  de  l'indemniser.  Rien  n'est 
plus  facile  que  de  tenir  compte  de  tous  ces  éléments  au  moyen  d'une  indem- 
nité en  argent.  Les  parties  se  trouveront  ainsi  replacées  dans  l'état  où  elles 
se  seraient  trouvées  si  elles  n'avaient  pas  contracté. 

Dans  leurs  conventions,  les  parties  stipulent  assez  souvent  qu'en  cas  de 
résolution  les  arrérages  déjà  payés  resteront  acquis  au  crédirentier  à  titre 
d'indemnité.  C'est  une  fixation  conventionnelle  des  dommages  et  intérêts, 
qui  est  licite  (Cass.,  24  déc.  1884,  D.  85.  1.  69,  S.  85.  1.  415). 

2133.  Transmission  de  l'action  aux  héritiers  du  vendeur.  —  La  résolution 
n'a  pas  lieu  de  plein  droit  :  elle  doit  être  demandée  en  justice;  c'est  le  droit  commun  (ci- 
dessus,  nos  1307  et  suiv.).  La  résolution  ne  se  produit  que  le  jour  où  elle  est  prononcée 
par  le  tribunal.  On  en  conclut  que  si  le  crédirentier  meurt  au  cours  de  l'instance,  ou 
avant  d'avoir  agi,  la  demande  en  résolution  ne  peut  être  formée  ni  continuée  par  ses 
héritiers  parce  que  les  juges  ne  peuvent  pas,  dit-on,  «  résoudre  un  contrat  qui  a  cessé 
d'exister  ».  C'est  une  erreur:  s'il  reste  des  arrérages  non  payés,  le  crédirentier,  qui  est 
un  vendeur,  a  le  droit  d'obtenir  la  résolution,  car  le  prix  ne  lui  a  pas  été  entièrement 
soldé  (ci-dessus,  n°  1558),  et  ce  droit  passe  incontestablement  à  ses  héritiers.  Pothier,  dont 
il  faut  bien  saisir  la  pensée,  supposait  que  les?  arrérages  avaient  été  payés,  et  que  le  crédi- 
rentier se  plaignait  seulement  du  défaut  des  sûretés  qu'on  lui  avait  promises  :  lui  mort, 
la  rente  cesse  d'être  due,  et  ses  héritiers  n'ont  plus  d'intérêt  à  l'exécution  des  clauses  du 
contrat  {Rentes  viagères,  n°  229). 

1  Le  caractère  exceptionnel  de  cette  disposition  fait  que  l'art.  1978  est  spécial  aux 
rentes  viagères  proprement  dites;  il  est  donc  inapplicable  au  bail  à  nourriture  dont  il 
est  parlé  plus  loin  (nos  2135  et  suiv.)  et  dont  la  résolution  peut  être  librement  deman- 
dée (Kennes,  21  mai  1883,  cité  au  n°  2136  ci-dessous). 
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*2134.  Droit  du  créancier  en  cas  de  non-paiement  de  larente. 

—  Lorsque  le  créancier  ne  s'est  pas  réservé  le  droit  de  faire  résoudre  le 
contrat,  la  loi  ne  le  laisse  pas  désarmé  contre  un  débiteur  récalcitrant  ou 
insolvable.  Elle  lui  permet  de  faire  saisir  et  vendre  les  biens  du  débireatier 
afin  d'en  tirer  une  somme  suffisante  pour  assurer  le  service  des  arrérages 
(art.  1978).  Cette  somme  est  placée  au  nom  du  créancier  pour  la  jouissance 
;i  titre  viager,  au  nom  du  débiteur  pour  le  capital. 

Pour  obtenir  ce  placement,  le  crédirentier,  qui  par  hypothèse  est  un  vendeur,  jouit  du 
privilège  du  vendeur  sur  la  valeur  des  biens  aliénés  par  lui  à  rente  viagère.  Mais 
ordinairement  ces  biens  ne  produiront  pas  une  somme  suffisante  pour  que  le  revenu  en 
soit  éVal  à  la  rente  qui  avait  été  stipulée,  de  sorte  que  finalement  le  crédirentier  pourra 
se  trouver  en  perte  par  le  concours  des  autres  créanciers,  à  moins  qu'il  n'ait  stipulé  une 
sûreté  particulière  (gage,  hypothèque  ou  cautionnement). 

Touchés  de  cette  situation,  les  tribunaux  ont  quelquefois  autorisé  le  crédirentier  à  enta- 
mer le  capital  pour  parfaire  les  arrérages  à  chaque  échéance;  c'est  un  procédé  que  les 
besoins  du  crédirentier  peuvent  rendre  nécessaire  en  équité,  mais  qui  est  extra-légal. 

§  3.  —  Du  bail  à  nourriture. 

2135.  Notion  générale.  —  Au  lieu  de  vendre  leur  bien  à  rente  viagère,  on  voit 
certaines  personnes  préférer  qu'on  prenne  envers  elles  un  autre  engagement  Elles  sti- 
pulent qu'elles  seront  logées,  nourries,  entretenues  et  défrayées  de  tout,  leur  vie  durant, 
par  celui  avec  qui  elles  traitent.  Une  pareille  promesse  constitue  une  obligation  de  faire, 
et  la  convention  qui  l'engendre  porte  ordinairement  dans  la  pratique  le  nom  de  bail  à 
nourriture.  —  C'est  le  contrat  que  font  les  religieuses  qui  entrent  en  communauté  en 
apportant  une  dot:  leur  congrégation  s'engage  à  les  loger,  nourrir  et  entretenir,  leur  vie 
durant  (Cass.,  7  nov.  1855,  D.  55.  4.  436).  La  dissolution  d'un  grand  nombre  de  com- 
munautés a  donné  lieu  à  la  grave  question  de  la  restitution  des  dots  moniales  (Nancy,  9 
déc.  1905,  ttiom,  20  déc.  l!)05,  etc.,  \).  1906.  2.  44  et  la  note;  Cass.,  13  mars  1907!  D. 
1907  1  281,  S.  1907.  1.  321  ;  Cass.,  44  mai  1907,  S.  1907.  1.  420  ;  Cass.,  4juin  1907, 
D.  1908.  1  191  ;  Cass.,  12  déc.  1911,  D  1914.  1.  73).  Mais  voyez,  sur  la  preuve  à  fournir, 
Cass.,  12  avril  1907,  P.  et  S.  1908.  1.  161  et  la  note,  et  ci  dessus,  n°  75  en  note. 

2136.  Nature  et  effets  du  contrat.  —  Dans  le  silence  de  la  loi,  nous  avons  à 
déterminer  la  nature  et,  par  suite,  les  règles  de  ce  genre  de  contrat.  Il  est  évident  qu'il 
ressemble  à  la  vente  à  rente  viagère,  comme  l'échange  ressemble  à  la  vente  ordinaire. 
Ou  devrait  donc  lui  en  appliquer  les  règles,  sauf  dans  le  cas  où  la  différence  qui  les  sépare 
(prestation  en  nature  au  lieu  d'un  prix  en  argent)  rend  cette  extension  imposs-ble.  Ce- 
pendant il  a  été  jugé  que  cette  comention  reste  sous  l'empire  du  droit  commun  (Rennes. 
21  mai  18X3,  D.  84.  2.  130,  S.  85.  2.  184).  Mais  depuis  lors  deux  jugements  ont  déclaré 
applicable  au  bail  à  nourriture  l'art.  1975,  qui  rend  le  contrat  caduc  en  cas  de  décès 
dans  les  vingt  jours  (Trib.  de  la  Seine,  2  mars  1898,  Trib.  de  Toulouse.  22  janv.  1900. 
D.  1901.  2.  145). 

2137.  Bibliographie.  —  H.  Làlou,  Du  bail  à  nourriture,  thèse,  Paris,  1900. 

Voyez  aussi  les  conclusions  de  M.  Je  P. -G.  Beaudoin,  D.  4907.  4.  281  et  les  notes  sous 
les  arrêts  relatifs  aux  dots  moniales,  et  Cass.,  21  nov.  1892,  D.  93.  4.  291. 

§  i.  —  Rentes  viagères  établies  à  tif)'e  gratuit1. 

2138.  Application  du  droit  commun.  —  Lorsqu'une  rente  viagère  est  établie 


1  A  propos  des  aliénations  à  rente  viagère,  le  Code  formule  incidemment  quelque* 
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à  titre  gratuit,  elle  fait  l'objet  d'une  donation  ou  d'un  legs,  et  elle  est  comme  telle  sou- 
mise à  toutes  les  règles  du  droit  commun,  soit  pour  la  forme  (art.  î 969) 1 ,  soit  pour  la 
réduction  au  cas  où  elle  excède  la  quotité  disponible  (art.  J970),  soit  pour  Y  annulation 
au  cas  où  elle  est  faite  à  une  personne  incapable  de  recevoir  à  titre  gratuit  (art.  1970). 

Ce  sont  les  seuls  points  prévus  par  la  loi;  mais  l'assimilation  ne  se  borne  pas  là  et 
s'étend  à  toutes  les  règles  qui  gouvernent  les  libéralités.  , 

2139.  Insaisissabilité.  —  Lorsqu'une  rente  viagère  est  constituée  à  titre  gratuit, 
elle  peut  être  déclarée  insaisissable  par  le  donateur  ou  testateur  (art.  1981).  Les  créan- 
ciers du  crédirentier  n'ont  rien  à  y  perdre  puisque  cette  rente  entre  dans  le  patrimoine  de 
leur  dobiteur  gratuitement. 

La  loi  déclare  même  d'office  la  rente  insaisissable  lorsqu'elle  est  constituée  à  titre 
d'aliments  (art.  581-4°  G.  proc.  civ.).  Gomp  L.  20  juillet  1896,  sur  la  caisse  de  re- 
traites pour  la  vieillesse,  art.  8,  qui  déclare  les  pensions  de  retraite  insaisissables  jusqu'à 
360  francs. 


CHAPITRE  III 

DES  ASSURANCES 

2140.  Bibliographie.  — Alauzet,  Traité  général  des  Assurances,  2  vol.,  1844. 
—  Pouce r,  Dictionnaire  général  des  Assurances,  2  vol.,  1855.  —  Agnel  et  de  Corny, 
Manuel  général  des  Assurances,  3e  édit.,  1889.  —  Badon  Pascal,  Répertoire  gé- 
néral des  Assurances,  3  vol.,  1874-1899.  — Chaufton,  Les  Assurances,  leur  passé , 
leur  présent,  leur  avenir,  2  vol.,  1884  1886  —  Maukice  Picard,  De  la  Réassurance , 
thèse,  Paris,  1912.  —  11  existe  plusieurs  revues  spéciales,  le  Journal  des  Assurances, 
la  Rrvue  internationale  des  Assurances,  etc.  —  Bibliographie  plus  complète  dans 
Fuzier-Herman,  Répertoire  alphabétique,  t.  V,  p.  576-577.  —  Voyez  aussi  ci-dessous, 
nos  2150,  2169  et  passim. 

2141.  Division.  —  Sous  le  nom  unique  d'assurance,  on  confond  deux  sortes  de 
contrats  fort  différentes,  comme  leur  analyse  va  le  montrer:  les  assurances  proprement 
dites  et  les  assurances  sur  la  vie. 

§  1.  —  Assiwances  proprement  dites. 

A.  —  Notion  générale. 

*2142.  Définition  usuelle.  —  L'assurance  est  un  contrat  par  lequel 
une  personne,  appelée  «  assureur  »,  promet  à  une  autre,  appelée  «  assuré  » 
de  V indemniser  d'une  perte  éventuelle  à  laquelle  celle-ci  est  exposée, 

rèeles  relatives  aux  rentes  viagères  établies  à  titre  gratuit.  Ces  articles  auraient  dû 
être  mis  dans  le  titre  des  donations  ou  dans  celui  des  legs  ;  ils  ne  sont  pas  ici  à  leur 
place  J'en  dis  néanmoins  quelques  mots  pour  me  conformer  au  programme. 

1  Rappelons  Part,  1973,  qui  prévoit  un  cas  où  la  libéralité  qui  a  pour  objet  la  rente 
viagère  est  faite  à  une  tierce  personne,  dans  un  acte  à  titre  onéreux  fait  entre  les 
deux  parties  :  par  exemple,  un  vendeur  d'immeuble  «  harge  l'acheteur  de  payer  en  son 
nom  une  rente  viagère  à  un  tiers  (ci-dessus  n°  126o).  L'art.  1973  décide  que  cette 
donation  de  rente  est  dispensée  des  formes  des  donations  parce  qu'elle  est  comprise 
à  titre  d'accessoire  dans  une  convention  onéreuse  dont  elle  emprunte  les  formes. 
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moyennant  une  somme  appelée  «  prime  »  payée  par  l'assuré  à  l'assureur 
Le  fait  éventuel  <|iii  cause  la  perte  s'appelle  sinistre. 

*2143.  Mode  de  fonctionnement  de  l'assurance.  D'après  la 
définition  courante  de  l'assurance,  ce  contrat  consiste  en  une  promesse 
d'indemnisation.  L'assureur  prend  le  risque  à  son  compte  et  il  se  contente 
(Tune  prime  minime.  Telle  est  l'apparence,  mais  dans  la  réalité  il  n'en  est 
l  ien.  Ainsi  compris  ce  contrat  serait  un  marché  de  dupes  et  personne  ne  le 
ferait:  l'assureur  n'a  aucune  raison  de  courir  le  risque  à  la  place  d'autrui, 
et  il  ne  le  fait  pas.  Il  n'est  qu'un  intermédiaire  et  il  ne  court  aucun  risque 
si  ses  opérations  sont  bien  conduites.  Pour  que  ce  contrat  fonctionne,  il 
faut  supposer  non  pas  un  assuré  unique  en  présence  d'un  risque  de  réalisa- 
tion 1res  incertaine,  mais  un  grand  nombre  de  personnes  exposées  au  même 
risque;  il  faut  supposer  de  plus  que  ce  risque  est  de  réalisation  fréquente) 
et  que  les  sinistres  qu'il  cause  annuellement  se  produisent  avec  une  régu- 
larité à  peu  près  constante,  présentant  seulement  des  oscillations  autour 
d'un  chiffre  moyen. 

I);ms  ces  conditions,  toutes  ces  personnes  ont  un  intérêt  évident  à  s'en- 
lendre  pour  répartir  entre  elles  la  perte  totale  résultant  des  sinistres 
annuels  :  par  ce  moyen,  chacune  d'elles  cesse  d'être  exposée  à  un  risque 
énorme,  susceptible  de  se  réaliser  de  loin  en  loin,  mais  capable  de  la  ruiner 
ou  tout  au  moins  de  l'appauvrir  gravement  quand  il  se  produira  ;  à  la  place 
de  ce  danger,  chacun  supporte  d'une  manière  à  peu  près  fixe  (et  dans  la 
pratique  on  arrive  à  une  fixité  absolue)  un  léger  sacrifice  pécuniaire, 
presque  insensible  pour  certains  risques,  mais  qui  suffit  pour  faire  face  aux 
pertes  annuelles  de  l'ensemble  du  groupe.  En  d'autres  termes  les  sinistres, 
au  lieu  d'être  supportés  individuellement,  sont  supportés  collectivement 
par  voie  de  cotisation  ou  d'abonnement,  et  la  perte  pécuniaire  qu'ils  cau- 
sent, au  lieu  de  se  produire  accidentellement  pour  quelques-uns,  se  produit 
d'une  manière  continue  pour  tous  et  très  atténuée.  Le  risque  ou  aléa  est 
ainsi  supprimé  et  le  contrat  mérite  bien  son  nom  d'assurance.  Maison  voit 
qu'au  point  de  vue  économique,  sinon  au  point  de  vue  juridique,  l'assurance 
fonctionne  entre  tous  les  assurés  sous  la  forme  d'une  garantie  réciproque, 
plutôt  que  sous  la  forme  d'opérations  isolées  entre  la  compagnie  d'assurances 
et  chaque  assuré. 

Un  contrat  isolé  peut  sans  doute  être  fait  dans  les  mômes  termes  par  deux  personnes 
seulement,  et  il  est  valable:  mais  il  se  réduit  alors  à  une  sorte  de  pari,  à  mise  inégale, 
que  le  sinistre  arrivera  ou  n'arrivera  pas  dans  le  délai  fixé.  On  ne  conçoit  guère  cette  con- 
vention, qui  consiste  à  déplacer  un  risque  pour  le  faire  passer  d'une  personne  à  une  autre, 
que  comme  accessoire  dans  une  convention  principale  :  pour  déterminer  l'une  des  parties 
à  traiter,  l'autre  consent  à  prendre  à  sa  charge  le  risque  qui  l'effraie1. 

1  L'exemple  le  plus  caractéristique  est  le  prêt  à  la  grosse  (art.  311-331  C.  corn.),  qui 
est  un  prêt  d'argent  fait  en  vue  d'opérations  maritimes  ;  dans  ce  prêt,  le  prêteur  se 
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2144.  Cas  particulier.  —  Certaines  personnes  et  certaines  compagnies,  possédant  un 
grand  nombre  de  choses  exposées  au  même  risque,  une  flotte  commerciale,  par  exemple, 
se  dispensent  de  recourir  au  contrat  d'assurance  ;  elles  sont  à  elles-mêmes  leur  propre 
assureur  et  font  face  aux  sinistres  qui  se  produisent  plus  ou  moins  chaque  année  avec 
leurs  propres  ressources.  C'est  ce  que  fait  l'Etat  pour  ses  palais  et  édifices  de  tout  genre. 

2145.  Variété  possible  des  assurances.  —  Tous  les  risques  imagi- 
nables peuvent  donner  lieu  à  des  assurances  :  les  risques  de  mer  (assurances 
maritimes)  et  la  destruction  de  bâtiments  ou  de  récoltes  par  le  feu  (assu- 
rances contre  l'incendie)  sont  les  plus  anciens  exemples,  mais  bien  d'autres 
sont  garantis  par  le  même  procédé  :  la  perte  de  récoltes  sur  pied  par  la  grêle 
et  d'autres  fléaux,  la  mortalité  de&  bestiaux,  le  bris  des  glaces  de  magasins, 
les  accidents  de  chemin  de  fer,  etc. 

La  loi  du  9  avril  1898,  qui  a  mis  le  risque  professionnel  à  la  charge  des 
patrons,  a  donné  d'un  seul  coup  une  importance  énorme  à  Y  assurance  con- 
tre les  accidents,  qui  fonctionnait  déjà  dans  la  pratique. 

Enfin  un  autre  genre  d'assurance  appelé  à  un  grand  développement,  c'est 
Y  assurance  de  responsabilité  (ci-dessous,  nos  2166). 

2146.  Caractère  des  obligations  des  parties.  -  En  principe  le 
contrat  est  consensuel,  et  par  suite,  dès  qu'il  est  formé,  les  deux  parties 
sont  respectivement  tenues,  l'une  de  payer  la  prime,  l'autre  l'indemnité  au 
cas  de  sinistre.  L'engagement  de  l'assuré  qui  doit  la  prime  est  ferme,  c'est- 
à-dire  pur  et  simple  ;  celui  de  l'assureur  est  conditionnel. 

Généralement  le  contrat  est  fait  pour  plusieurs  années  ;  parfois  même 
pour  une  durée  indéfinie,  sauf  faculté  de  résiliation.  Dans  ces  deux  cas  la 
prime  est  divisée  en  plusieurs  versements,  elle  est  annuelle. 

2147.  Assurances  mutuelles  et  assurances  à  primes  fixes.  — 
Il  y  a  deux  façons  d'organiser  l'assurance.  On  peut  d'abord  faire  intervenir 
entre  tous  les  assurés  un  tiers  qui  leur  sert  d'intermédiaire  et  les  garantit 
tous  contre  le  risque  en  prenant  à  sa  charge  les  pertes  des  années  trop 
chargées  de  sinistres,  comme  aussi  en  se  réservait  pour  lui  le  bénéfice  que 
les  bonnes  années  pourront  lui  laisser.  C'est  Yassurance  à  primes  fixes  et  la 
compagnie  qui  s'en  charge  spécule  aux  dépens  de  ses  assurés  :  l'étendue  de 
ses  bénéfices  n'est  limitée  que  par  la  concurrence  que  lui  feraient  des  com- 
pagnies similaires,  si  le  montant  de  ses  primes  était  exagéré. 

Dans  d'autres  hypothèses,  les  assurés  s'entendent  pour  supporter  en  com- 
mun leurs  risques  ;  il  n'y  a  plus  de  primes,  mais  une  simple  répartition 
annuelle  des  sinistres  entre  les  associés:  c'est  1' 'assurance  mutuelle.  Chaque 
membre  est  à  la  fois  assureur  des  autres  et  assuré  par  eux.  En  fait,  les  assu- 
rances mutuelles  se  sont  constitué  des  fonds  de  réserve  avec  lesquels  elles 

charge  des  risques,  de  telle  sorte  que  la  somme  prêtée  ne  lui  sera  pas  rendue  si  les 
effets  sur  lesquels  elle  a  été  empruntée  sont  perdus  entièrement  (art.  325). 
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font  l'ace  à  l'imprévu  et  ne  demandent,  en  général,  à  \euv>  memln-es  qu'une 
somme  fixe  chaque  ;mnée,  et  l'écart  qui  sépare  cette  somme  annuelle  dèfl 
primes  que  demandent  les  compagnies  tend  à  s'affaiblir. 

Les  compagnies  d'assurances  à  prunes  fixes  sont  des  sociétés  commerciales; 
les  sociétés  d'assurances  mutuelles  ont  le  caractère  civil  et  on  se  demande 
même  si  elles  sont  de  véritahles  sociétés.  Voyez  ci-dessus,  n°  4  991. 

*  2148.  Caractère  aléatoire  du  contrat.  —  De  l'avis  de  tout  le  monde,  le  con- 
trat est  aléatoire.  Soit  qu'on  s'en  tienne  à  la  conception  courante  et  qu'on  voie  seulement 
dans  l'assurance  un  contrat  entre  la  compagnie  et  l'assuré,  soit  qu'on  pénètre  au  fond  des 
choses  pour  y  découvrir  une  sorte  de  mutualité  élablie  en  vue  de  la  répartition  annuelle 
des  sinistres,  le  contrat  garde  toujours  son  caractère  aléatoire,  car  chaque  assuré  est 
débiteur,  d'une  manière  ferme,  de  la  somme  fixe  appelée  «  prime  »,  et  créancier,  d'une 
manière  conditionnelle,  du  capital  qui  lui  sera  nécessaire  pour  réparer  son  sinistre. 

2149.  Plan.  —  Les  assurances  maritime*  font  partie  de  l'enseignement  du  droit 
commercial  ;  les  assurances  terrestres,  qui  ont  pour  type  l'assurance  contre  L'incen- 
die, ne  sont  comprises  dans  aucun  enseignement,  bien  qu'elles  soulèvent  un  grand  nom- 
bre de  questions2,  dont  quelques-unes  sont  fort  importantes  et  délicates.  Leur  place 
pourrait  se  trouver  aussi  bien  dans  les  cours  de  droit  civil  que  dans  les  cours  de  droit 
commercial,  car  si  l'entreprise  d'assurance  est  un  acte  de  commerce,  la  notion  générale 
du  contrat  appartient  certainement  au  droit  civil  et  les  assurances  peuvent  fonctionner  par 
simple  mutualité  sans  donner  lieu  à  une  entreprise3. 

R.  —  Assurance  contre  l'incendie. 
(Notions  sommaires.) 

2150.  Bibliographie.  —  Philouze,  Manuel  du  contrat  d'assurances,  1879.  — 
Dei  alande,  Traité  théorique  et  pratique  de  l'assurance  contre  t'incendie,  1886.  — 
Bonnevili.e  de  Marsakgy,  Jurisprudence  générale  des  assurances  terrestres,  1  vol. 
4882;  Suite:  Répertoire  annoté  de  4880  à  4905  par  A.  Simonin,  i  vol.  tn-4°,  I 

—  H.  Gujonin,  Des  causes  de  déchéance  dans  les  polices  d'assurances  contre  l'in- 
cenaie,  thèse,  Paris,  4905.  —  P.  Appleton,  note  sur  les  réticences,  D.  4902.  1.  250. 

2151.  Importance  pratique.  —  Een  1880  il  existait  en  France  44  compagnies  et 
les  capitaux  assurés  par  elles  dépassaient  400  milliards,  et  cependant  l'origine  des  assu- 
rances n'est  pas  ancienne.  Les  premiers  essais  en  France  ne  remontent  pas  au  delà  du 
xvjii^  siècle;  Pothier  parle  d'une  compagnie  organisée  en  4754  (Traité  des  Assu- 
rances, n°  4)  ;  et  ce  n'est  guère  que  depuis  1816  qu'elles  ont  réussi  à  se  développer.  En 
Allemagne  et  en  Angleterre  on  les  a  pratiquées  beaucoup  plus  tôt;  elles  y  étaient  déjà 
llorissantes  au  xyne  siècle. 

2152.  Silence  des  lois  françaises.  —  Nous  n'avons  en  France  aucune  loi 
sur  les  assurances  terrestres,  si  ce  n'est  la  réglementation  qu'a  nécessitée  l'établissement 
du  risque  professionnel  (ci-dessus,  n°  4873).  En  plusieurs  pays  il  existe,  au  contraire,  des 
lois  spéciales  sur  les  assurances  terrestres.  Voyez  notamment  la  loi  belge  du  il  juin  1874, 
le  Code  genevois  de  1857  (liv.  II,  tit.  40)  et  le  Code  de  commerce  italien  de"  4883 
(liv.  I,  tit,  44).  Un  projet  a  été  préparé  par  une  commission  extra-parlementaire,  mais  il 
n'a  pas  encore  abouti. 

2153.  Vente  de  la  chose  assurée.  —  La  vente  de  la  chose  dégage  l'assuré  de 

1  Elles  conservent  ce  caractère,  même  quand  elles  demandent  une  prime  fixe  à  leurs 
assures  (Bordeaux,  28  mai  1901,  S.  1903.  %.  33).  Pour  qu'elles  deviennent  commerciales, 
il  faut  que  les  cotisations  soient  indépendantes  des  indemnités. 

2  Les  grands  répertoires  du  Daliuz,  du  Sirey  et  des  Pandectes  consacrent  à  ces  assu- 
rances plusieurs  centaines  de  numéros. 

3  Kn  Belgique,  la  loi  du  11  juin  1874  sur  les  assurances  est  destinée  à  former  les 
titres  X  et  XI  du  nouveau  Code  de  commerce. 
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ses  obligations  et  lui  fait  perdre  tout  droit  à  l'indemnité,  car  le  sinistre  ne  peut  plus  se 
produire  pour  lui.  Voyez  cependant  Bordeaux,  23  août  1876,  D.  78.  2.  52.  Quant  à 
l'acquéreur  de  la  chose,  il  n'est  pas  subrogé  de  plein  droit  au  bénéfice  du  contrat;  mais 
les  compagnies  ne  refusent  jamais  de  l'agréer.  Toutes  les  polices  prévoient  le  fait  et  obli- 
gent l'acquéreur  à  prévenir  l'assureur  de  la  mutation  de  propriété. 

2154.  Assurance  par  les  créanciers.  —  Les  créanciers,  même  chirographaires, 
ont  qualité  pour  faire  assurer  les  biens  de  leur  débiteur,  et  ils  peuvent  les  assurer  en  leur 
nom  personnel  et  non  comme  gérants  d'affaires  du  propriétaire. 

2155.  Effet  de  la  faute  de  l'assuré.  —  C'est  un  point  qui  a  fait  jadis  difficulté 
que  de  savoir  si  le  sinistre  donne  lieu  à  indemnité  quand  il  a  été  provoqué  par  une  faute 
de  l'assuré.  En  matière  maritime,  il  est  de  principe  que  l'assurance  ne  couvre  que  les 
sinistres  fortuits  (art.  352  C.  com.).  Mais,  pour  les  assurances  terrestres,  il  en  est  autre- 
ment ;  l'assuré  est  couvert  contre  les  conséquences  de  ses  propres  fautes  à  moins  qu'il  ne 
s'aerisse  d'une  faute  lourde  inexcusable  f  Paris,  16  janv.  4854,  D.  54.  2.  99  ;  Metz,  5  déc. 
4874,  D.  73.  4.  97:  Cass.,  48  avril  4882,  D.  83.  4.  260). 

2156.  Accidents  non  couverts  par  la  police.  —  Les  incendies  allumés  par  la 
foudre  ont  donné  lieu  à  de  nombreuses  difficultés.  En  général  les  compagnies  consentent 
à  assurer  contre  ce  risque  ;  mais  elles  s'exonèrent  toutes  des  incendies  ayant  pour  cause 
des  faits  de  guerre.  Après  la  guerre  de  4870-4871,  de  nombreux  procès  ont  surgi  sur 
des  questions  de  ce  genre,  qui  ne  peuvent  être  examinées  ici.  Voyez  Dalloz,  SuppL,  v° 
Assurances  terrestres,  nos  84  89. 

2157.  Preuve  du  contrat.  —  Le  contrat  d'assurance  terrestre  n'est  pas  subordonné 
à  la  rédaction  d'un  écrit,  qui  n'est  nécessaire  que  pour  sa  preuve  (Grenoble  49  août 
4879.  D.  79.  2.  202,  S.  89.  2.  3'25).  —  Les  clauses  imprimées  des  polices  sont  obliga- 
toires à  l'égal  des  clauses  manuscrites  (Cass.,  4er  févr.  4853,  D.  53.  4.  77) 

2158.  Réticences  et  fausses  déclarations.  —  Au  moment  où  l'assurance  se 
contracte,  l'assuré  est  tenu  de  faire  à  l'assureur  des  déclarations  exactes  et  complètes  sur 
tout  ce  qui  peut  servir  à  déterminer  la  nature  et  l'étendue  du  risque.  Une  déclaration 
inexacte  ou  une  réticence  peut  entraîner  l'annulation  du  contrat.  Toutefois  pour  que 
cette  annulation  ait  lieu,  il  faut  que  l'inexactitude  commise  par  l'assuré  soit  de  nature  à 
influer  sur  l'opinion  du  risque.  Cela  se  reconnaît,  en  général,  à  ce  que  la  prime 
demandée  eût  été  plus  forte,  si  le  fait  caché  avait  été  connu  de  l'assureur.  Mais  il  n'y 
a  là  rien  d'absolu  et  les  juges  du  fond  sont  souverains  pour  apprécier  si  l'opinion  du  risque 
s'est  trouvée  modifiée  par  la  réticence  ou  la  fausse  déclaration -(Cass. ,  24  avril  4880,  D. 
80.  4.  440.  S.  84  4.  223). 

Les  exemples  pratiques  sont  très  variés  et  parfois  fort  délicats  à  apprécier.  Voyez  Aix, 
25  août  4870.  D.  72.  2.  19  ;  Besançon,  4  mars  4882,  D.  82.  2.  466,  S.  83.  2.  60. 

Il  n'est  pas  nécessaire  que  la  fausse  déclaration  soit  frauduleuse  ;  la  nullité  est  encourue 
même  par  l'assuré  de  bonne  foi  (Cass.,  27  janv.  4845,  D.  45.  4.  424,  S.  45  4.  204). 
Mais  la  circonstance  que  les  lieux  assurés  ont  été  visités  et  examinés  par  un  agent  de  l'as- 
sureur empêche  souvent  la  compagnie  d'opposer  la  déchéance  à  l'assuré  (Riom,  20  mai 
4886,  D.  87  2.  26  ;  Cass.,  25  juin  4889,  D.  89.  4.  365,  S.  90.  1  24).  Voyez,  cependant 
Cass.,  8  juill.  4878,  D.  80.  4.  62,  S.  80.  4.  424. 

2159.  Paiement  des  primes.  —  La  prime  est  due  en  entier,  si  courte  qu'ait  été 
la  durée  du  risque  :  elle  est  due  pour  l'année  entière,  alors  même  que  le  contrat  serait 
ensuite  résolu.  En  général  les  polices  portent  que  le  contrat  sera  résolu  de  plein  droit  faute 
de  paiement  de  la  prime  à  son  échéance  ou  dans  un  court  délai,  et  les  tribunaux  ne  peu- 
vent se  dispenser  d'appliquer  cette  clause,  qui  est  licite  et  obligatoire  (Cass.,  10  août  4874, 
D.  75.  4.  458,  S.  75.  4.  26).  Au  lieu  de  stipuler  la  résiliation  définitive  du  contrat,  les 
polices  portent  parfois  que  l'assurance  est  suspendue  jusqu'au  paiement  de  la  prime  en 
retard  :  l'assurance  reprend  son  cours  pour  l'avenir,  mais  l'assuré  n'est  pas  couvert  pour 
les  sinistres  survenus  pendant  la  suspension. 

La  résiliation  ou  la  suspension  de  l'assurance  n'ont  lieu  qu'au  cas  où  la  prime  arriérée 
était  portable,  c'est-à-dire  qu'elle  devait  être  payée  par  l'assuré  au  domicile  de  l'assureur 
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on  de  ses  agents.  D'ordinaire  les  compagnies  stipulent  que  les  primes  seront  portables,  mai- 
comme  elles  ont  l'habitude  de  faire  encaisser  les  primos  à  domicile  par  leurs  agents,  pour 
être  plus  sûres  de  leurs  rentrées,  la  jurisprudence  décide  que  celte  circonstance  change  la 
nature  de  la  prime  qui,  de  portable  qu'elle  était  d'après  la  police,  devient  quérabh  (trèl 
nombreux  arrêts  depuis  plus  de  cinquante  ans:  Gass.,  24  août483i,  D.  54.  4.366,  S.  m 
4.  359  ;  Gass.,  34  janv.  4872,  D.  73.  4.  86,  S.  75.  4.  413). 

Cette  jurisprudence  a  été  pendant  longtemps  très  énergiquement  combattue  par  les  com- 
pagnies ;  elle  n'est  plus  discutée  aujourd'hui.  —  La  preuve  que  la  compagnie  avait  l'habi- 
tude de  faire  encaisser  les  primes  à  domicile  est  à  la  charge  de  l'assuré  et  il  doit  établir 
qu'on  en  a  usé  ainsi  spécialement  à  son  égard  (Nîmes,  46  mars  1884,  Jurispr.  genér. 
des  assurances  terrestres,  t.  II,  p.  636). 

2160.  Changements  au  cours  de  l'assurance.  —  Tout  changement  qui  peut 
avoir  pour  effet  d'aggraver  le  risque  doit  être  déclaré  à  l'assureur,  à  peine  de  déchéance. 
L'application  de  cette  règle  donne  lieu  à  de  nombreuses  difficultés  de  fait  qui  ne  peuvent 
être  examinées  ici.  Les  compagnies  élèvent  quelquefois  sur  ce  point  des  prétentions  exces- 
sives. Voyez,  par  exemple,  Limoges,  22  janv.  4883,  sous  Cass. ,  D.  83.  4.  228,  S.  86.  4.  448. 
—  Quand  l'innovation  qui  aggrave  les  risques  est  le  fait  volontaire  de  l'assuré,  elle  doit 
être  dénoncée  à  l'assureur  avant  d'être  réalisée  ;  quand  elle  a  une  autre  cause,  on  donne 
en  général  un  délai  d'un  mois  à  l'assuré  pour  en  faire  la  déclaration. 

Les  polices  imposent  de  plus  à  l'assuré  l'obligation  de  leur  dénoncer  tous  les  change- 
ments de  propriété,  ainsi  que  les  nouvelles  assurances  qui  pourraient  être  contractée- 
par  l'assuré,  et  même  sa  mise  en  faillite  quand  il  s'agit  d'un  commerçant,  ou  sa  liqui- 
dation quand  il  s'agit  d'une  société. 

2161.  Obligations  de  l'assuré  en  cas  de  sinistre.  —  Il  doit  alors  : 

4°  Faire  en  sorte  de  sauver  le  plus  grand  nombre  possible  d'objets  assurés:  s'il  ne-le 
faisait  pas,  il  encourrait,  selon  les  uns,  la  déchéance  (Caen,  24  mars  4862,  Dali.o/. 
Suppl.,  t.  I,  p.  600,  note  2);  selon  d'autres/ de  simples  dommages-intérêts  (Besançon, 
23  juill.  1850,  ibid.,  note  4)  ; 

2°  Faire  une  déclaration  du  sinistre  à  la  compagnie.  La  police  lui  fixe  souvent  un  délai 
à  peine  de  déchéance  l.  Toute  exagération  calculée  dans  l'évaluation  par  lui  faite  du  sinistre 
entraîne  de  même  la  déchéance. 

2162.  Fixation  de  l'indemnité.  —  Jamais  l'assurance  ne  doit  être  une  source  de 
profits  pour  l'assuré.  L'indemnité  qui  lui  est  payée  n'est  donc  pas  nécessairement  égale  à 
la  somme  portée  dans  la  police,  mais  seulement  à  la  valeur  qu'avaient  les  objets  assurés  au 
jour  du  sinistre  (Cass.,  14  juin  1880,  D.  84.  4.  367).  Toutefois,  quand  les  objets  assurés 
sont  entièrement  détruits,  l'indemnité  due  est  la  somme  portée  dans  la  police,  sauf  les  cas 
d'erreur  ou  de  mauvaise  foi  prouvée  (Pau,  43  juin  4872,  D.  73.  2.  5  ;  Lyon,  43  mai  490*. 
D.  4905.  2.  64).  Les  compagnies  devraient  alors  être  considérées  comme  ayant  touché 
l'indu  sous  forme  de  primes  excessives. 

2163.  Règle  proportionnelle.  —  Souvent  la  police  ne  couvre  pas  le  risque  entie  r 
et  n'assure  qu'une  somme  inférieure  à  la  valeur  vraie  des  objets  assurés.  En  pareil  cas 
l'assuré  est  réputé  être  son  propre  assureur  pour  tout  ce  qui  excède  le  montant 
de  sa  police.  Il  en  résulte  qu'au  cas  de  sinistre  partiel,  la  perte  à  subir  se  répartit  entre 
lui  et  son  assureur  proportionnellement  à  la  valeur  couverte  par  l'assurance  et  à  l'excédent 
non  couvert.  C'est  seulement  au  cas  de  perte  totale  que  l'assureur  sera  obligé  de  verser  le 
total  de  la  somme  convenue.  Cette  règle  de  proportionnalité  a  soulevé  pendant  longtemps 
les  plaintes  les  plus  vives  ;  elle  est  inscrite  dans  toutes  les  polices  et  la  jurisprudence  en 
reconnaît  la  validité  (Pau,  5  avril  4884,  D.  86.  2.  4,  S.  84.  2.  486)  2. 

1  La  jurisprudence  sanctionne  trop  facilement  des  conventions  léonines  qui  sup- 
priment en  fait  la  sécurité  des  assurés.  Exemples  :  Cass.,  '20  mars  1902,  S.  1907.  1.  343  . 
Ca>s.,  '28  juill.  1908,  P.  et  S.  4911.  t.  437  ;  Caen,  13  janv.  1909,  P.  et  S.  1910.  2.  167. 

2  La  règle  proportionnelle  est  souvent  modifiée  par  les  clauses  des  polices  en  ce  qui 
touche  le  risque  locatif  qu'elles  mettent  entièrement  à  la  charge  de  l'assureur,  quand 
ce  risque  a  été  évalué  à  une  somme  représentant  quinze  fois  le  loyer  de  l'assuré.  — 
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2164.  Recours  de  l'assureur  contre  l'auteur  du  sinistre.  —  Lorsque  le 
sinistre  a  pour  cause  une  faute  imputable  à  quelqu'un  et  que  la  personne  responsable  est 
connue  et  solvable,  l'assuré  possède  contre  elle  un  recours  fondé  sur  le  droit  commun.  En 
fait,  ce  recours  lui  est  inutile  puisque  le  sinistre  est  couvert  par  une  assurance.  JVlais  l'as- 
sureur qui  éprouve  une  perte  par  la  faute  d'autrui  possède  de  son  côté  une  action  per- 
sonnelle, contre  l'auteur  responsable  du  sinistre  :  cette  action  lui  appartient  de  son  chef, 
par  application  de  l'art.  1382. 

Est-il,  en  outre,  subrogé  dans  l'action  qu'avait  le  propriétaire  de  la  chose  assu- 
rée ?  En  principe  la  question  n'a  pas  d'intérêt  puisque  l'étendue  du  dommage  est  tou- 
jours la  même  et  que  les  deux  actions  sont  chirographaires.  Cependant  la  subrogation 
pourrait  être  utile  à  l'assureur  pour  lui  permettre  d'invoquer  contre  l'auteur  du  sinistre 
certaines  présomptions  légales  établies  au  profit  de  celui  qui  en  a  souffert.  Exemple  : 
quand  c'est  une  maison  qui  a  été  incendiée  par  le  fait  d'un  locataire,  l'assureur  ne  pourra 
en  son  propre  nom  recourir  contre  lui  que  s'il  prouve  une  faute  de  sa  part  ;  cette  preuve 
ne  lui  serait  pas  demandée  s'il  pouvait  exercer  l'action  que  possède  contre  ses  locataires 
le  propriétaire  de  la  maison  incendiée  (ci-dessus,  n°  1713).  Le  pe'ut  il  ?  Il  a  été  jugé,  dès 
1829,  que  l'assureur  n'avait  pas  droit  au  bénéfice  de  la  subrogation  légale  :  en  versant 
l'indemnité  promise,  il  paie  sa  propre  dette  et  non  celle  d'autrui,  et  cela  ne  rentre  dans 
aucun  des  cas  où  la  loi  accorde  de  plein  droit  le  bénéfice  de  la  subrogation.  La  Cour  de 
cassation  ne  s'est  jamais  démentie  (Cass.,  22  déc.  1852,  D.  53.  1.  93,  S.  53.  1.  109; 
Cass.,  2  juili.  1878,  D.  78.  1.  345,  S.  78.  1.  413).  Mais  les  compagnies  d'assurances  se 
font  en  général  subroger  conventionnellement  dans  les  droits  de  l'assuré  contre  les  tiers 

2165.  Observation.  —  Les  compagnies  d'assurance  contre  l'incendie  sont  exposées 
à  des  fraudes  dangereuses  pour  elles  ;  beaucoup  de  gens  sans  scrupules  brûlent  leur  mai- 
son pour  toucher  l'indemnité.  Dans  certaines  régions  le  fait  était  devenu  si  fréquent 
qu'elles  se  sont  vues  obligées  de  refuser  de  nouveaux  contrats.  D'autre  part,  elles  ont  mis 
tant  d'âpreté  à  se  défendre  et  créé  de  si  nombreuses  causes  de  déchéance  contre  des  assurés 
même  de  bonne  foi  qu'elles  risquent  de  décourager  leur  clientèle.  Elles  se  montrent  cou- 
lantes pour  les  petits  sinistres  et  résistent  énergiquement  contre  les  grands,  au  point  qu'on 
a  pu  dire  qu'en  cas  d'incendie  il  n'y  avait  guère  qu'une  chose  d'assurée,  à  savoir  un  procès. 

En  dépit  dé  la  prétention  du  droit  français  de  n'avoir  que  des  contrats  de  bonne  foi,  le 
contrat  d'assurances  est  rempli  de  surprises.  Les  assurés  de  bonne  foi  sont  déclarés  déchus 
avec  la  même  facilité  que  s'ils  étaient  de  mauvaise  foi  (Paris,  49  avril  et  15  mai  1907, 
D.  1908.  2.  67).  Les  clauses  des  polices  ont  réussi  à  créer  pour  le  public  une  situation 
dangereuse  et  intolérable.  Voyez  la  thèse  de  M.  Dereux.  De  l'interprétation  des  actes 
juridiques  privés,  Paris,  1905,  spécialement  aux  pages  167  à  172,  ainsi  qu'aux  pages 
183  et  suiv.  Il  montre  comment  la  jurisprudence  est  arrivée  à  des  solutions  léonines  et 
combien  la  situation  des  Compagnies  est  «  idéale  ».  Voyez,  aussi  les  arrêts  cités  ci-dessus 
en  note  sous  le  n°  2161.  Les  tribunaux  remédient  pourtant  quelquefois  à  des  situations 
fâcheuses  (Cass.,  28  mars  1905,  D.  1906.  1.  15). 

C.  —  Assurance  de  responsabilité. 

2166.  Notions  sommaires.  —  C'est  l'assurance  par  laquelle  une  personne  se  fait 
garantir  contre  les  actions  en  indemnité  dirigées  contre  elle  par  des  tiers,  à  raison  des 
fautes  qu'elle  pourrait  commettre  à  leur  préjudice.  La  validité  de  l'assurance  contre  la 

De  plus,  on  ne  peut  pas  appliquer  rigoureusement  cette  règle  à  l'assurance  contre  le 
recours  des  voisins,  parce  qu'il  est  impossible  de  savoir  jusqu'où  s'étendra  l'incendie 
pour  fixer  d'avance  le  montant  du  risque. 

1  C'est  une  cession  de  créance  plutôt  qu'une  subrogation  et,  par  conséquent,  elle 
pourrait  être  consentie  à  l'assureur  même  après  qu'il  a  payé  l'indemnité  fixée  par  la 
police.  En  payant  cette  indemnité,  l'assureur  n'éteint  pas  la  dette  de  l'auteur  du 
sinistre,  par  la  bonne  raison  qu'il  acquitte  la  sienne  propre  et  qu'il  n'y  a  aucune  soli- 
darité ni  aucun  lien  de  droit  entre  lui  et  l'auteur  du  sinistre. 
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responsabilité  des  failles  a  été  admise  en  484,'),  à  la  suite  d'une  consultation  célèbre  donnée 
par  Pardessus,  Duvergicr,  et  autres  (Paris,  |«  juill.  18T,,  I).  15.  %  120,  S.  «5.  %  799 
Cass.,  2  juin  I H8(> ,  I).  86.  f.  g$5j.  Il  faut  toutefois  faire  exception  pour  lefl  fautes 
lourde»,  qui  sont  assimilées  au  dol  et  ne  peuvent  être  assurées  (ci-dessus,  n°  W5)  Mb« 
le  commctlant  peut  s'a9surer  contre  la  faute  lourde  de  son  préposé,  dont  il  doit  répondre, 
car  cette  faute  n'est  pas  la  sienne.  Jadis  l'assurance  de  responsabilité  n'ouvrait  pas  (faction 
directe  contre  l'assureur  au  profit  de  la  victime  ;  on  considérait  que  celui  qui  s'assure  agit 
dans  une  p  mséc  égoïste  et  ne  gère  pas  l'affaire  d'autrui  (Cass.,  o  sept.  1000,  Cazette 
des  tnbu.aux,  2  février  1900;  Cass.,  30  oct.  1906,  D.  1908.  £  26.V  note  Dupih...;: 
mais  une  loi  du  28  mai  1943-a  créé  au  profit  de  la  victime  un  privilège  sur  l'indemnité 
due  par  l'assureur  (ci  dessous.  n°  2.î>9yi).  —  L'assurance  de  responsabilité  couvre  môme 
les  infractions  aux  lois  et  règlements,  qua*d  ces  intractions  ne  constituent  pas  des  fautes 
lourdes  ;  la  clause  des  polices  qui  exclut  les  infractions  de  la  garantie  doit  s'interpréter 
d'une  façon  restreinte  (Paris,  40  sept.  4893,  IX  94.  2.  524  ;  arrêts  plus  récents  dans 

B'HTTROLLE,  p.  47). 

Bibliographie.  —  Boutin,  L'assurance  de  responsabilité,  thèse,  Paris,  494  1  ;  Bou- 
trolle,  môme  sujet,  Paris,  4911. 

D.  —  Assurance  contre  les  accidents. 

2167.  Assurance  collective.  —  Avant  1898,  les  patrons  qui  se  savaie  nt  exposés 
à  des  recours  dangereux,  au  cas  où  leur  responsabilité  se  trouvait  engagée  envers  les  vic- 
times par  quelque  faute  de  leur  part,  prenaient  soin  de  s'assurer  eux-mêmes  en  assurant 
leurs  propres  ouvriers  contre  les  accidents.  C'était  ce  qu'on  appelait  l'assurance  collective, 
parce  que  le  contrat  était  passé  par  le  patron  seul  avec  la  Compagnie,  celle-ci  ne  voulant 
pas  avoir  pour  clients  la  foule  mobile  et  souvent  peu  solvable  du  personnel  ouvrier  d'une 
grande  usine. 

Cette  pratique  a  soulevé  de  graves  questions  devant  la  jurisprudence.  On  se  demandait 
surtout  si  l'ouvrier  blessé  avait  une  action  directe  contre  la  compagnie  (liouen,  25 
juill.  1881,  D.  82.  2.  63,  S.  812  412;  Cass.,  23  juill.  488;,  D.  85.  4.  168.  S.  85.  i. 
428);  la  Cour  de  cassation  avait  fini  par  reconnaître  l'existence  de  cette  action  au  profit  de 
l'ouvrier,  en  la  fondant  sur  l'idée  d'une  gestion  d  affaires  (Cass.,  1er  juill.  1885,  D. 
86.  4.  201,  S.  83.  4.  409). 

2188.  Législation  actuelle.  —  La  loi  du  9  avril  1898,  qui  a  mis  le  risque  pro- 
fessionnel à  la  charge  du  patron  et  généralisé  le  système  des  assurances,  a  rendu  inutiles 
toutes  ces  solutions  et  déblayé  le  terrain  des  dilïicultés  qui  les  avaient  provoquées. 

§  2.  —  Des  assurances  sur  la  vie. 

2169.  Bibliographie.  —  Dr.  Courcv,  Précis  de  l'assurance  sur  la  vie,  3e  édit. 
—  Lefoht,  Traité  théorique  et  pratique  du  contrat  d'assurance  sur  la  vie,  4  vol., 
4893-4900.  —  HerbvlulT»  Traité  des  assurances  .sur  la  vie,  4877.  —  Couteau, 
Traité  de*  assurances  sur  la  vie,  2  vol.,  4884.  —  Dupuk.h,  Traité  pratique  de 
l'assurance  sur  la  vie,  1900.  —  Ghavegrkn,  L'assurance  sur  la  vie,  d'après  les  ar- 
rêts de  la  Cour  de  Cassation,  dans  le  Droit  du  4  nov.  1888.  —  H.  Gliu.on,  De  la 
transmission  du  bénéfice  du  contrat  d'assurance  sur  la  vie,  thèse,  Paris,  4899.  — 
Francez,  Etude  sur  la  réserve  des  primes,  la  réduction  et  le  rachat  dans  les 
contrats  d'assurances  sur  la  vie,  thèse,  Paris,  1900.  —  Albert  Wahl,  L assurance 
en  cas  de  décès  au  point  de  vue  du  rapport  successoral,  de  la  quottte  disponible  et 
des  récompenses  (Revue  trimestrielle,  1902).  —  G.  Goublet,  Analyse  économique- 
et.  juridique  des  éléments  de  la  prime  dans  l'assurance  sur  la  vie,  thèse,  Paris, 
1905  —  Lefort,  La  prime  en  matière  d'assurance  sur  la  vie,  4910.  —  Julliot  de 
ia  Morandièke,  De  la  réserve  mathématique  dos  primes,  thèse,  Paris,  4909.  — 
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(François  Lauflé,  Critique  de  la  formation  en  droit  français  de  la  théorie  de  l'assu- 
rance sur  la  vie,  thèse,  Paris,  1906.  —  Balle ydier  et  Capitant,  V assurance  sur  la 
vie  au  profit  d'un  tiers...  (Livre  du  centenaire,  t.  I,  p.  517).  —  Voir  aussi  dans  le 
Sirey  des  notes  nombreuses  et  remarquables  de  M.  Labbé,  indiquées  dans  les  tables  décen- 
nales du  recueil.  —  Pour  les  questions  d'enregistrement,  voir  Taupenot,  Des  assurances 
sur  la  vie  en  droit  fiscal,  thèse,  Paris,  1899. 

**2l70.  Définition.  —  L'assurance  sur  la  vie  est  un  contrat  par  lequel 
l'assureur,  moyennant  une  prime  annuelle  ou  unique,  promet  à  l'assuré  ou 
à  ses  ayants  droit  une  somme  d'argent  sous  certaines  éventualités  dépen- 
dant de  la  vie  ou  de  la  mort  de  l'assuré  ou  d'un  tiers.  La  définition  est 
nécessairement  complexe  parce  que  ce  contrat  se  prête  à  diverses  combi- 
naisons. 

La  somme  qui  fait  l'objet  de  l'assurance  peut*  être  due  au  gré  des  parties 
sous  la  (orme  d'un  capital  payable  en  une  seule  fois  ou  sV>us  la  forme  d'une 
rente  viagère.  Cette  différence  n'influe  en  rien  sur  les  règles  du  contrat. 

2171.  Preuve.  —  De  même  que  l'assurance  contre  l'incendie  ou  autres  risques,  l'as- 
surance sur  la  vie  est  consensuelle  (Paris,  14  févr.  1890,  D.  91.  2  272).  Elle  se  constate 
également  au  moyen  d'une  police,  acte  sous  seings  privés  rédigé  en  double  exemplaire. 

2172.  Historique.  —  L'assurance  sur  la  vie  a  été  longtemps  prohibée,  et  Portalis 
considérait  cetts  prohibition  comme  subsistante,  même  sous  le  Gode  civil  ;  ce  genre  de 
contrats  lui  paraissait  «  contraire  aux  idées  de  la  saine  morale  »  1.  Cependant  l'opinion  ne 
tarda  pas  à  changer  sur  ce  point.  L'assurance  sur  la  vie  se  développait  rapidement  en 
Angleterre,  où  elle  produisait  de  bons  effets,  et  le  28  mai  1818  un  avis  du  Conseil  d'Etat 
décida  que  ce  genre  d'assurances  était  licite  en  France2.  Néanmoins  ses  progrès  furent 
très  lents  et  ce  n'est  guère  que  depuis  1860  que  sa  pratique  est  réellement  entrée  dans 
nos  mœurs.  Son  importance  est  aujourd'hui  considérable3.  —  L'expérience  ayant  révélé 
que  des  combinaisons  immorales  et  dangereuses  se  pratiquaient  au  moyen  d'assurances 
sur  la  vie  d'enfants  en  bas  âge,  une  loi  du  8  décembre  1904  a  interdit  les  assurances  sur 
la  vie  des  enfants  âgés  de  moins  de  12  ans.  Voyez  les  motifs  D.  1905.  4.  29. 

2173.  Législation. — -  Il  n'existe  pas  en  France  de  réglementation  légale  applicable 
à  l'assurance  sur  la  vie.  Elle  est  régie  au  point  de  vue  fiscal  seulement,  par  différents 
textes  (Loi  du  21  juin  1875,  art.  6,  qui  frappe  du  droit  de  mutation  par  décès  les  sommes 
dues  par  l'assureur  à  raison  du  décès  de  l'assuré;  Lois  du  5  juin  1850,  art.  37  et  du 
29  déc.  1884,  sur  le  timbre  des  polices  d'assurances). 

Pour  l'étranger,  voyez  la  loi  belge  du  11  juin  1874,  le  Code  de  commerce  italien,  liv.  I, 
tit.  XIV,  chap.  m,  art.  449  à  453,  et  le  Code  hongrois  de  1875,  2e  partie,  t.  VII,  sect 
III,  art.  498  à  507. 

A.  —  Variétés  d'assurances  sur  la  vie. 
*2174.  Assurance  en  cas  de  décès.  —  La  somme  qui  fait  l'objet 

1  Sur  la  controverse,  voyez  Dalloz,  Répert.,  v»  Assurances  terrestres,  n°  313  ;  Fuzîer- 
ÏIerman,  Répertoire  alphabétique,  v»  Assurance  sur  la  vie,  nos  50  et  suiv. 

2  Ce  qu'on  prohibait  autrefois  n'est  pas  ce  qu'on  permet  aujourd'hui.  Ainsi  l'ordon- 
nance de  1681  sur  la  marine  défendait  de  faire  aticune'assurance  sur  la  vie  des  per- 
sonnes, mais  il  s'agissait  là  des  assurances  maritimes,  et  il  pouvait  sembler  immoral 
de  voir  un  armateur  transformer  en  profit  la  mort  d'un  équipage.  Mais  l'assurance 
moderne,  q  li  n'est  qu'un  perfectionnement  de  l'épargne,  est  toute  différente. 

3  Des  chiffres  en  donneront  une  idée.  En  quarante  ans  (1819  1859),  le  montant  total 
des  capitaux  assurés  en  France  n'avait  pas  atteint  35i  millions;  dans  la  seule  année 
1880,  il  a  dépassé  455  millions.  -  Pour  plus  de  détail,  voir  les  Répertoires  de  Dalloz, 
de  Fuzier-Herman  et  des  Pandectes  françaises. 
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de  l'assurance  est  payable  au  décès  de  rassuré,  c'est-à-dire  qu'elle  lera 
touchée  par  ses  héritiers  ou  autres  ayants  droit. 

Ce  genre  de  contrat  est  utile  à  celui  qui  réalise  des  gains  supérieurs  h 
ses  besoins,  mais  qui  ne  possède  pas  de  capitaux.  En  s'imposant  un  sacrifice 
annuel  et  en  capitalisant  ses  économies,  il  arriverait  sans  doute  à  se  consti- 
tuer un  capital  pour  le  laisser  à  sa  veuve  ou  à  ses  enfants.  Ce  capital  sera 
considérable  s'il  vit  longtemps,  mais  s'il  meurt  de  bonne  heure,  il  n'aura  eu 
le  temps  de  faire  que  des  économies  insignifiantes.  En  traitant  avec  une 
compagnie  d'assurance  et  en  lui  versant  sous  forme  de  prime  ses  économies 
annuelles,  il  s'assure  un  capital  élevé,  à  quelque  époque  que  son  décès 
survienne1. 

*2175.  Assurance  en  cas  de  vie.  —  Souvent  l'assuré  tient  à  avoir 
le  capital  à  sa  disposition  de  son  vivant,  soit  qu'il  veuille  s'assurer  des 
ressources  pour  sa  vieillesse,  soit  qu'il  désire  disposer  à  un  jour  donné  d'un 
capital  pour  doter  «un  enfant  2.  On  convient  donc  que  la  somme  sera  payée, 
si  l'assuré  atteint  un  âge  déterminé,  ou  si  son  enfant  atteint  sa  majorité. 

Ces  combinaisons  s'appellent,  suivant  l'objet  de  l'obligation  de  l'assureur. 
assurances  à  capital  différé  ou  à  rente  différée,  car  les  compagnies  pro- 
mettent pour  l'époque  convenue  aussi  bien  une  rente  qu'un  capital. 

2176.  Assurance  mixte.  —  C'est  la  combinaison  des  deux  précédentes,  la  somme 
assurée  étant  payable,  soit  à  l'assuré,  s'il  vit  encore  à  l'époque  indiquée,  soit  à  ses  héritiers, 
s'il  est  déjà  décédé.  Ce  n'est  pas  une  variété  distincte,  c'est  plutôt  une  alternative  :  au 
premier  cas,  il  y  aura  assurance  en  cas  de  vie;  au  second,  assurance  en  cas  de  décès. 

*  2177.  Assurance  sur  la  vie  d'un  tiers.  —  On  rencontre  fréquemment  des 
contrats  d'assurances  sur  la  vie  d'un  tiers,  c'est-à-dire  que  l'assuré  doit  toucher  le  capital 
convenu  au  décès  d'une  personne  qu'il  désigne.  Beaucoup  d'auteurs  pensent  qu'une  pa- 
reille assurance  n'est  valable  qu'à  la  condition  que  l'assuré  justifie  d'un  intérêt  personnel 
qu'il  a  à  l'existence  de  cette  personne,  et  que  l'assurance  se  comprend  uniquement  comme 
réparation  du  préjudice  que  ce  décès  va  lui  causer;  sinon  la  convention  serait  immorale 
et  contraire  à  l'ordre  public,  comme  susceptible  de  faire  naître  le  votum  mortis,  qui  a 
fait  prohiber  les  pactes  sur  succession  future.  C'est  l'opinion  ancienne  (Dalloz,  Répert., 
v°  Assurances  terrestres,  nos  317  et  suiv.  ;  Ai.auzet,  t.  II,  n°  551).  La  loi  belge  de 
1874  (art.  41)  annule  cette  assurance  «  s'il  est  établi  que  le  contractant  n'avait  aucun 
intérêt  à  la  vie  du  tiers  1  ».  Mais  une  opinion  contraire,  plus  large,  se  répand  de  plus  en 
plus;  il  faut  rejeter  entièrement  l'idée  que  l'assurance  sur  la  vie  est  destinée  à  réparer  un 

1  Si  la  mort  de  l'assuré  survient  prématurément  par  la  faute  d'un  tiers,  la  compagnie, 
qui  est  privée  des  primes  pendant  un  certain  nombre  d'années  et  obligée  de  payer 
immédiatement  un  capital  considérable,  est-elle  subrogée  dans  l'action  en  indemnité 
qui  appartient  à  la  victime  en  vertu  de  l'art.  1382?  La  jurisprudence  donne  ici  une 
solution  contraire  à  celle  qui  est  reçue  en  matière  d'assurances  contre  l'incendie  (ci- 
dessus,  n°  2164),  mais  conforme  à  celle  qu'elle  donne  pour  l'assurance  contre  les  acci- 
dents (Paris,  21  mars  1903,  D.  1900.  2.  185,  et  les  renvois).  Voyez  Amiens,  7  déc  1902,  et 
Paris,  27  mars  1903,  S.  1903.  2.  257,' avec  une  intéressante  note  de  M.  YYahl  et  de  nom- 
breuses références  ;  Montpellier,  9  janv.  1903,  D.  1906.  2.  185,  et  la  note  de  M.  Capitant. 

2  Les  compagnies  d'assurance  font  aussi  l'opération  inverse  qui  consiste  à  servir 
une  vente  viagère  à  une  personne  moyennant  le  Versement  immédiat  d'un  capital. 

3  C'est  par  application  de  celte  idée  que  le  gouvernement  français  a  toujours  exigé, 
depuis  un  avis  du  Conseil  d'Etat  du  11  juillet  1888,  que  l'assurance  sur  la  vie  d'un  tiers 
ne  puisse  pas  être  contractée  sans  le  consentement  de  ce  tiers.  Il  force  les  compagnie- 
à  insérer  une  disposition  en  ce  sens  dans  leurs  statuts. 
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sinistre  ;  c'est  la  constitution  aléatoire  d'un  capital.  Elle  peut  donc  se  conclure  en  pré- 
vision d'un  événement  quelconque.  Quant  aux  craintes  d'assassinat  que  ferait  naître 
un  pareil  usage,  elles  sont  vaines,  car,  si  elles  étaient  sérieuses,  il  faudrait  abolir  notre 
droit  successoral  tout  entier  ainsi  que  la  faculté  de  tester,  qui  ne  font  pas  autre  chose 
que  de  créer  des  espérances  de  gains  énormes  fondées  sur  la  mort  d'autrui.  En  ce  sens, 
Couteau,  t.  II,  nos  279  et  suiv.  ;  Herbault,  n°  436.  —  Gomp.  Paris,  15  déc.  4850, 
D.  54.  4.  368. 

B.  —  Nature  de  l'opération. 

*  2178.  L'assurance  sur  la  vie  est-elle  une  assurance  comme  les 
autres?  —  Cette  question  qui  ne  paraît  pas  avoir  d'importance  pratique,  a  été  et  est 
encore  fort  discutée  en  doctrine1.  La  convention  contient  réellement  les  éléments  d'une 
assurance,  mais  jusqu'ici  tous  ceux  qui  lui  attribuent  ce  caractère  s'y  prennent  mal  pour 
le  démontrer.  D'après  eux  le  risque  que  le  contrat  a  pour  but  de  couvrir  serait  le  dom- 
mage résultant  de  la  mort  d'une  personne.  Ainsi  un  père  de  famille,  qui  fait  vivre  les 
siens  de  son  travail,  contracte  une  assurance  pour  100  000  francs  payables  à  son  décès, 
ou  pour  une  rente  viagère  payable  après  son  décès  à  sa  veuve.  Dans  cette  conception, 
l'assurance  paraît  bien  avoir  pour  objet  la  perte  provenant  d'une  mort  prématurée,  mais 
alors  l'assuré  véritable  n'est  pas  le  père  de  famille,  preneur  de  l'assurance;  ce  sont  bien 
plutôt  sa  femme  et  ses  enfants.  Mais  prenons  l'assurance  en  cas  de  vie;  quel  est  le  risque 
que  couvre  l'assurance,  et  quel  est  le  dommage  qu'éprouve  l'assuré  quand  il  vit  encore» 
et  dont  la  somme  touchée  par  lui  aurait  pour  but  de  l'indemniser  ?  Il  est  visible  qu'ici  la 
conception  première  ne  peut  plus  être  maintenue  2. 

*2179.  L'assurance  sur  la  vie  est  une  capitalisation  collective  et  aléa- 
toire. —  Quel  est  le  besoin  auquel  répond  ce  genre  de  conventions?  Une  personne  pré- 
voyante veut  se  constituer  un  capital,  pour  le  laisser  à  sa  famille  au  jour  de  son  décès.  Si 
elle  savait  d'avance  que  sa  vie  aura  une  durée  moyenne,  elle  n'aurait  qu'à  thésauriser  en 
prélevant  sur  ses  gains  ou  revenus  annuels  une  somme  suffisante  pour  constituer  à  la  fin 
le  capital  qu'elle  se  propose  de  former.  Mais  elle  n'est  pas  sûre  de  vivre  assez  longtemps 
pour  pouvoir  amasser  ce  capital  ;  une  mort  prématurée  peut  l'enlever  alors  que  sa  capita- 
lisation sera  à  peine  commencée.  Supposons  10  000  personnes  ayant  le  même  désir,  et 
supposons- les  du  même  âge  pour  qu  elles  soient  exposées  à  un  risque  absolument  égal  ; 
elles  n'ont  qu'à  s'entendre  et  à  faire  le  contrat  suivant  :  Nous  nous  garantissons  mutuel- 
lement, à  quelque  époque  que  le  décès  de  chacun  de  nous  survienne,  l'existence  d'un 
capital  de  20  000  francs  par  tête.  Dans  ces  conditions,  il  suffit  de  pouvoir  prévoir 
combien  d'individus  de  ce  groupe  viendront  à  mourir  dans  chacune  des  années  qui  sui- 
vront la  conclusion  de  leur  entente  pour  savoir  ce  qu'il  faudra  demander  chaque  année  à 
chacun  d'eux  pour  payer  le  capital  promis  aux  représentants  de  ceux  qui  décéderont3.  Or 
cette  prévision  peut  être  faite  avec  une  quasi- certitude,  dès  qu'on  opère  sur  un  grand 
nombre  de  têtes,  au  moyen  des  tables  de  mortalité,  qui  donnent  le  nombre  d'individus 
mourant  en  moyenne  à  chaque  âge  de  la  vie. 

Les  compagnies  ne  font  pas  autre  chose.  Où  donc  est  le  risque?  Il  consiste  uniquement 

1  Voyez  l'exposé  de  diverses  opinions  émises,  notamment  par  M.  Alauzet  en  1844  et 
par  M   Léveillé  en  1871,  dans  Dalloz,  SuppL,  \°  Assurances  terrestres,  nos  300  à  302. 

2  L'assurance  sur  la  vie  est  si  peu  une  indemnité  que,  si  la  mort  est  due  à  la  faute 
d'un  tiers,  les  héritiers  de  la  victime  ont  le  droit  d'obtenir  une  indemnité  qui  se 
cumule  avec  l'assurance  (Montpellier,  9  janv.  1905,  S.  1905.  2.  270). 

3  Supposons  que  dans  la  première  année  qui  suivra  la  formation  de  cette  mutualité 
entre  10  000  individus  du  même  âge,  il  en  meure  seulement  10;  on  aura  à  verser  à 
leurs  familles  ou  ayants  droit  20  000  francs  X  10  =  200  000  francs.  Il  suffira  donc  que 
chacun  des  coassurés  de  ce  groupe,  qu'on  suppose  encore  au  complet,  verse  20  francs, 
car  200  000  francs  répartis  sur  10  000  têtes,  donnent  20  francs  par  tête.  Ainsi  une 
modique  cotisation  de  20  francs  suffirait  dans  ces  conditions  à  assurer  le  capital  promis 
(20  000  francs)  à  ceux  qui  décéderont.  Cette  cotisation  augmentera  évidemment  d'année 
en  année  à  mesure  que  les  survivants  diminueront  en  nombre  et  que  le  chiffre  des 
décès  augmentera. 


682 


LES   CONTRATS   S I * I •  r  I \  (  \ 


dans  un  décès  prématuré,  impossible  à  prévoir,  qui  empêcherait  chacun  des  Maures 
d'avoir  le  temps  de  capitaliser  la  somme  voulue  par  des  économies  annuelles.  Où  donc  est 
l'assureur:'  H  n'est  autre  que  le  groupe  indéterminé  de  ceux  qui  vivront  plus  que  la 
moyenne  :  ceux-là  subissent  une  perte,  car  ils  continueront  a  payer  les  primes  annuflles 
plus  de  temps  qu'il  n'en  aurait  fallu  pour  capitaliser  la  somme  qui  sera  payable  à  leur 
mort.  Ce  sont  eux  qui  font  tous  les  frais  de  l'opération.  La  convention  n'est  avantagent 
que  pour  ceux  qui  meurent  prématurément.  Quant  à  l'assuré  dont  l'existence  a  une 
durée  moyenne,  il  ne  gagne  ni  ne  perd. 

Il  y  a  donc  là  un  véritable  système  d'assurances,  mais  bien  éloigné,  dans  son  objet,  des 
assurances  ordinaires.  Le  risque  n'est  pas  un  sinistre,  produisant  un  appauvrissement , 
un  déficit  dans  le  patrimoine;  c'est  ï arrêt  prématuré  d'une  thésaurisation  en  cours, 
et  la  seule  perte  que  l'assuré  redoute  est  un  manque  à  gagner,  un  obstacle  à  une  aug- 
mentation future  de  son  patrimoine.  C'est  ce  qui  démontre  qu'il  est  indispensable  de 
séparer  l'assurance  sur  la  vie  des  autres  assurances;  elle  n'est  pas  un  contrat  mutuel  d'in- 
demnisation :  elle  est  un  procédé  d 'enrichissement  d'où  la  mutualité  réussit  à  éliminer 
l'aléa  qui  résulte  de  l'inégalité  des  existences  humaines.  .1  en  conclus  qu'elle  mérite  le  nom 
que  je  Lui  donne  de  capitalisation  collective  et-  aléatoire 

Quant  à  l'assurance  en  cas  de  vie,  elle  constitue  également  une  capitalisation  aléatoire, 
mais  qui  s'analyse  d'une  manière  toute  différente.  La  somme  promise  par  l'assureur  est 
payable  à  l'assuré  sous  la  condition  qu'il  vivra  encore  à  l'époque  convenue  S'il  meurt 
auparavant,  les  primes  déj.à  versées  par  lui  sont  perdues  pour  sa  succession.  Dans  ces  con- 
ditions, la  prime  annuelle  qu'il  paie  est  inférieure  à  la  somme  qui  serait  nécessaire  pour 
lui  constituer  ce  capital  au  jour  fixé.  La  compagnie  ne  l'assure  donc  contre  aucun  risque  ; 
elie  lui  procure  seulement  une  chance  de  gain  pour  le  cas  où  il  serait  au  nombre  des 
survivants  parmi  ceux  qui  auront  fait  avec  elle  ce  même  genre  de  contrat:  le  gain  pro- 
viendra des  primes  versées  inutilemeut  par  les  assurés  décédés  dans  l'intervalle  2 

2180.  Conclusion.  —  On  voit  par  cette,  rapide  analyse  combien  est  fausse  la  doc- 
trine courante.  Si  l'assurance  sur  la  vie  était  V indemnisation  d'un  dommage,  elle 
devrait  comme  les  autres  se  mesurer  sur  l'étendue  de  ce  dommage.  Or  il  n'en  est  rien. 
L'indemnité  payée  au  décès  d'une  personne  n'est  à  aucun  degré  et  dans  aucun  cas  la 
réparation  du  dommage  causé  à  l'assuré  par  le  décès  de  celui-ci.  -Elle  est  l'acquisition 
d'un  capital  que  le  défunt  n'a  pas  eu  le  temps  de  former.  » 

Cette  conception  de  l'assurance  a  de  plus  l'avantage  de  supprimer  toute  difficulté  tou- 
chant la  légitimité  de  l'assurance  contractée  en  vue  du  décès  d'un  tiers;  peu  importe 
que  l'assuré  éprouve  ou  non  un  dommage  par  la  mort  de  cette  personne,  puisque  le  con- 
trat n'a  pas  pour  but  de  l'en  indemniser.  Le  décès  d'un  tiers  a  été  pris  comme  échéance 
incertaine  de  la  constitution  du  capital  à  former  comme  on  aurait  pu  prendre  tout  autre 
événement  incertain,  l'apparition  d'une  comète  nouvelle  ou  une  crise  industrielle. 

2181.  Mode  de  fonctionnement  des  compagnies.  —  Chaque  compagnie  vil 
pour  ainsi  dire  au  jour  le  jour.  Elle  fait  face  chaque  année  au  paiement  des  capitaux  ou 
renies  dues  à  ses  assurés  au  moyen  de  primes  encaissées  par  elle  dans  cette  même  année. 
Comme  ces  primes  sont  toujours  calculées  de  façon  à  former  un  total  supérieur  au  mon- 
tant des  sommes  qui  peuvent  devenir  exigibles  d'après  les  tables  de  mortalité,  il  faudrait 

1  C'est  par  ce  double  caractère  collectif  et  aléatoire  que  l'assurance  sur  la  vie  se 
distingue  de  la  simple  capitalisation  isolée  qui  fonctionne  dans  les  caisses  d'épargne: 
là.  chaque  déposant  a  son  livret;  ses  dépôts  forment  un  bloc  qui  lui  appartient  en 
:i;.)|>re  et  qui  grossit  par  la  capitalisation  des  intérêts;  lui  seul  y  a  droit,  et  il  y  a 
droit  à  tout  événement.  Mais  avec  ce  système  d'isolement  l'accroissement  du  capital 
esl.  aussi  lent  qu'il  est  sur.  Au  lieu  de  tous  ces  dépôts  qui  végètent  en  quelque  sorte 
dans  des  compartiments  fermés,  lassurance  fa- 1  une  masse  collective,  et  en  intro- 
duisant un  Disque  de  perte  pour  ceux  qui  vivront  longtemps  elle  améliore  la  condition 
des  autres.  ♦ 

a  C'est  le  système  des  caisses  de  retraite:  chaque  employé  ou  fonctionnaire  verse 
une  petite  somme  annuelle,  et  ces  retenues  sont  perdues  pour  ceux  qui  meurent  avant 
l'âge  de  la  retraite. 
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pour  la  mettre  en  perte  une  mortalité  exceptionnelle,  par  exemple  à  la  suite  d'une  épidé- 
mie, et  les  compagnies  y  pourvoient  à  l'aide  de  réserves  qu'elles  créent  et  entretiennent 
dans  ce  but. 

La  faillite  d'une  société  est  donc  chose  rare  ;  le  fait  s'est  cependant  vu  (faillite  du  Crédit 
viager,  déclarée  par  le  tribunal  de  commerce  de  la  Seine,  le  16  septembre  1&85). 

G.  —  Règles  diverses  de  l'assurance  sur  la  vie. 

2182.  Caractère  facultatif  des  primes.  —  D'après  une  habitude 
constante  en  France,  la  personne  qui  a  signé  une  police  d'assurance  sur  la 
vie  n'est  pas  obligée  de  continuer  le  paiement  des  primes  pendant  toute  sa 
vie  ou  jusqu'au  terme  convenu.  Elle  est  toujours  libre  de  se  désister  du 
contrat.  Le  paiement  de  chaque  prime  étant  purement  volontaire  de  sa  part, 
on  doit  considérer  le  contrat  comme  conclu  pour  une  année  seulement,  avec 
faculté  de  renouvellement  pour  chacune  des  années  suivantes,  par  le  seul 
fait  du  paiement  de  la  prime 

Les  compagnies  ont  été  amenées  à  adopter  ce  système  par  nécessité  pratique  :  l'opération 
étant  à  longue  échéance,  la  situation  de  l'assuré  peut  changer  dans  1  intervalle  ;  peut-être 
son  état  de  lortune  s'est-il  amélioré  au  point  qu'il  n'ait  plus  à  se  préoccuper  de  l'avenir  ; 
peut-être,  au  contraire,  se  trouve-t-il  assez  appauvri  pour  que  le  service  des  primes  lui 
soit  devenu  trop  onéreux.  On  encourage  les  gens  à  s'assurer  sur  la  vie  en  leur  laissant 
toute  liberté  pour  l'avenir. 

2l8à.  Risques  exclus  par  les  polices.  —  Les  compagnies,  ayant  établi  leurs 
prévisions  d  après  les  conditions  nurmales  de  la  vie,  ne  garantissent  pas  les  dangers  excep- 
tionnels auxquels  une  personne  peut  se  trouver  soumise2.  Sont  exclus  : 

iu  Les  RisQuts  de  guerre.  —  Les  militaires  bénéficient  de  l'assurance  sur  la  vie  en 
temps  de  paix  et  sont  même  d'ordinaire  garantis  dans  les  cas  d'émeute  ou  d'insurrection  ; 
mais  la  police  est  résiliée  de  plein  droit  au  moment  d'une  entrée  en  campagne.  Elle  peut 
cependant  être  maintenue  par  une  convention  spéciale  et  au  moyen  d'une  surprime .  Pour 
le  détail  des  clauses  habituelles,  voyez  Dalloz,  àuppl.,  v°  Assurances  terrestres,  n°  343; 
Paul  Allaekt,  De  l'assurance  des  risques  de  guerre,  thèse,  Paris,  1900. 

2J  Les  voyages  lointains.  — ,  Les  risques  auxquels  on  s'expose  en  voyageant  hors 
d'Europe  sont  en  général  exclus  par  les  polices.  Cependant  les  compagnies  françaises  assi- 
milent l'Algérie  à  la  France. 

3°  Le  feU.c.Dii.  —  Toute  ^assuran  ce  sur  la  vie  est  nulle,  si  l'assuré  se  suicide  ;  toutes  les 
polices  excluent  ce  risque.  11  y  en  a  une  raison  d'ordre  public  :  une  personne  qui  songe  au 
suicide  contracterait  une  forte  assurance  au  profit  dune  autre  et  se  tuerait  ensuite  :i .  Tou- 
tefois la  clause  d'exclusion  ne  s'applique  qu'au  suicide  accompli  en  pleine  liberté.  Si  lë 
malade  se  tuait  sous  l'empire  de  la  lotie  ou  dans  un  accès  de  fièvre  chaude,  la  police  de- 
vrait recevoir  son  exécution  parce  que  le  suicide  serait  la  suite  de  la  maladie  ^Cass.,  3 
aoûtlo7d,  D.  n.  2.  132,  S.  77.  1.  25;  Cass.,  29  janv.  1912,  D.1912.  1.  1S9). 

1  11  résulte  de  là  que  les  incapables  qui  ont  la  libre  disposition  de  leurs  revenus 
(mineurs  émancipés,  personnes  pourvues  d'un  conseil  judiciaire,  femmes  séparées 
de  mens)  peuvent  contracter  des  assurances  sur  la  vie,  à  moins  qu'il  ne  s'agist>e  d  une 
somme  unique  à  prélever  sur  leurs  capitaux. 

2  La  conclusion  est  hors  de  proportion  avec  le  fait  prévu.  Qu'a  fait  l'assuré  qui 
s'est  soumis  à  un  risque  exceptionnel"/  11  a  hâté  sa  mort.  Oue  fait  la  compagnie? 
Elle  annuie  son  engagement.  Elle  devrait  nette  autorisée  qu'à  en  différer  1  exécution 
jusqu  à  t'epoque  probable  d'un  deces>  qui  serait  infailliblement  arrive  sans  cela,  tt  à 
réclamer  la  continuation  des  primes  jusque-là. 

3  11  y  a  un  autre  danger  également  fort  rare:  c'est  l'assassinat  de  l'assuré  par  le 
béneiiciaire  de  la  pouce,  impatient  de  toucher  le  capital  ue  l'assurance.  Un  en  a  vu  un 
exemple  dans  un  procès  célèbre,  Va/faire  Lapornmeraue  (Cass.  cnm.,  4  juin  I8bi,  1).  64. 
i.  497,  S.  65.  1.  54). 
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^  La  question  de  preuve  a  donne  lieu  à  des  difficultés.  11  a  été  jugé  que  la  compagnie 
d  assurances,  qui  se  prélcnd  libérée,  doit  prouver  que  l'assuré  s'est  tué  possédant  son  libre 
arbitre;  mais  on  se  montre  facile  pour  la  preuve  qu'on  lui  demande  (Paris,  16  juill.  1802, 
D.  93.  2.  233;  Paris,  3  juill.  1908,  P.  et  S.  1909.  %  217). 

4°  Le  dufl.  —  Toutes  les  polices  excluent  également  le  cas  de  mort  reçue  en  duel. 

5°  Les  condamnations  judiciaires.  —  Môme  exclusion  conventionnelle  pour  le  cas 
de  condamnation  à  mort. 

2184.  Réticences  et  fausses  déclarations.  —  Cette  question,  déjà  grave  pour 
les  assurances  contre  l'incendie,  prend  une  acuité  particulière  pour  les  assurances  sur  la 
vie.  On  reproche  aux  compagnies  de  recevoir  sans  difficulté  l'affirmation  de  l'assuré  décla 
rant  qu  il  n  est  atteint  d'aucune  maladie  ou  infirmité,  et  de  se  montrer  ensuite  extrême- 
ment rigoureuses  quand  la  mort  survient,  en  cherchant  dans  sa  vie  passée  les  moindres 
traces  du  mal  qui  l'a  emporté.  Un  grand  nombre  de  contrats  deviennent  ainsi  caducs,  à 
la  grande  surprise  des  prétendus  assurés  ou  de  leurs  familles,  et  leur  situation  est  rendue 
encore  plus  dure  par  certaines  décisions  de  la  jurisprudence  qui  admet  : 

4°  Que  1  assurance  est  annulée  même  lorsque  l'assuré  a  été  visité  par  un  médecin  de 
la  compagnie,  et  que  ce  médecin  a  émis  un  avis  favorable  sur  son  état  de  santé  (Paris, 
12  févr.  4878,  D.  78.  2.  58,  D.  80.  2.  225); 

2°  Que  la  nullité  est  encourue  même  lorsque  l'assuré  a  été  de  bonne  foi  et  qu'il  igno- 
rait la  nature  ou  la  gravité  de  son  mal  (Paris,  17  févr.  1881,  S.  83.  2.  25.  —  Voyez 
cependant  Paris,  30  janv.  1880,  D.  81.  2.  236;  Paris,  7  janv.  1881,  Dalloz,  Suppl.. 
t.  I,  p.  637,  note  4)  ; 

3°  Qu  il  en  est  de  même  quand  le  décès  prématuré  de  l'assuré  n'a  pas  été  la  suite  de 
l'affection  qu'il  avait  dissimulée  (Rouen,  21  janv.  1876,  D.  77.  2.  126)  1 . 

Les  compagnies  stipulent  aussi  que  l'assurance  sera  nulle  si  l'assuré  ne  leur  déclare  pa- 
les autres  assurances  qu'il  a  pu  contracter.  La  validité  de  cette  clause  est  incontestable, 
puisque  les  conventions  sont  libres,  mais  c'est  encore  une  rigueur  critiquable.  Si  je  veux 
me  constituer  un  capital  en  faisant  des  versements  à  une  caisse,  pourquoi  n'ai-je  pas  le 
droit  de  m  en  constituer  un  autre  ailleurs  et  de  traiter  avec  autant  de  compagnies  qu'il  me 
plaira:»  Les  compagnies  font,  à  elles  seules,  la  loi  du  contrat,  et  elles  en  abusent, 

2185.  Caractère  quérable  des  primes.  —  La  situation  est  la  même  que  pour 
les  assurances  contre  l'incendie  :  la  prime,  stipulée  portable  dans  la  police,  devient  qué- 
rable par  le  fait  des  compagnies  qui  la  font  encaisser  à  domicile  (Cass.,  30  août  1880, 
D  «SO.  1.  m,  S.  81.  4.  425). 

2186.  Perte  de  la  police.  —  Fréquemment  les  polices  sont  transmissibles  par 
voie  d  endossement.  Fréquemment  aussi  elles  s'égarent,  et  ne  peuvent  être  représentées 
par  1  assuré  ou  ses  héritiers  quand  le  capital  est  devenu  exigible.  Les  compagnies  refusent 
alors  de  payer,  parce  qu'elles  ne  sont  pas  sûres  que  le  titre  ait  été  réellement  perdu  ou 
détruit,  et  qu'elles  ne  se  trouveront  pas  ensuite  en  face  d'un  tiers  porteur  régulier,  qui 
les  forcerait  à  payer  à  nouveau  On  attend  donc  que  la  prescription,  qui  est  de  trente  ans, 
soit  achevée  (Paris,  43  déc.  4854,  D.  55.  5.  34).  C'est  reculer  outre  mesure  l'effet  d'une 
assurance  qui  n'a  d'utilité  qu'à  la  condition  d'être  exécutée  sans  retard.  Divers  moyens  ont 
ete  proposés  dans  la  pratique  (énumération  dans  Dalloz,  Suppl.,  \°  Assurances  terres- 
tres, n°  38(i)  ;  aucun  n'a  été  accepté.  Le  meilleur  serait  d'organiser  un  système  analogue 
à  celui  que  la  loi  du  45  juin  4872  a  institué  pour  la  perte  des  titres  au  porteur. 

2187.  Participation  aux  bénéfices.  —  Un  grand  nombre  de  polices  admettent 
1  assuré  à  participer  aux  bénéfices  de  la  compagnie  '2.  Ces  clauses  ont  donné  lieu  à  des  diffi- 

1  Toute  cette  jurisprudence  est  draconienne,  et  l'on  se  demande  comment  de 
pareilles  décisions  ont  pu  être  rendues.  Sans  doute  les  compagnies  ont  à  se  plaindre 
de  fraudes  très  réelles;  mais  elles  doivent  aussi  ménager  le  public  et  ne  pas  répandre 
cette  impression  que  l'assurance  sur  la  vie  ne  procure  qu'une  sécurité  trompeuse.  La 
situation  s'aggrave  encore  par  ce  fait  que  le  médecin  de  l'assuré,  5e  retranchant  der- 
rière le  secret  professionnel,  refuse  de  renseigner,  et  avec  juste  raison,  sur  un  état 
pathologique  que  le  malade  ignore  et  dont  nul  ne  peut  prévoir  la  marche  à  venir. 

2  Ces  bénéfices  proviennen-t  principalement  de  ce  que  les  primes  ont  été  calculées 
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cultes,  les  assurés  élevant  la  prétention  de  contrôler  la  gestion  de  la  société  ainsi  que  son 
mode  de  calcul  pour  la  répartition  des  bénéfices.  Voyez  sur  ce  point  Gaen,  6  avril  1869, 
D.  72.  2.  133,  S.  70.  2.  82.  Gass.,  49  juill.  1881,  D.  83.  1.  39,  S.  83.  1.  405. 

2188.  Emprunt  Sur  l'assurance.  —  L'assurance  en  cours  ayant  une  certaine  va- 
leur (valeur  de  rachat,  ci-dessous,  n°  2189),  les  compagnies  consentent  parfois  des  prêts  à 
leurs  propres  assurés  jusqu'à  concurrence  de  celte  valeur.  Tant  que  le  prêt  n'est  pas  rem- 
boursé, le  capital  assuré  se  trouve  diminué  de  son  montant. 

2189.  Rachat  de  la  police.  —  Le  fonctionnement  de  l'assurance  repose  sur  le 
principe  suivant  :  sur  100  000  individus  du  même  âge  qui  contractent  à  la  même  époque 
une  assurance  en  cas  de  décès  il  va  en  mourir  dans  l'année  un  nombre  évidemment  varia- 
ble, mais  dont  la  moyenne  peut  être  déterminée  à  l'avance  avec  précision  à  l'aide  des 
tables  de  mortalité.  Il  suffit  donc  que  tous  les  individus  de  ce  groupe  paient  cette  année-là 
à  eux  tous  une  somme  suffisante  pour  former  les  capitaux  assurés  à  ceux  d'entre  eux  qui 
viendront  à  mourir  dans  l'année,  et  le  même  raisonnement  s'appliquera  aux  survivants 
pendant  chacune  des  années  suivantes,  jusqu'à  l'extinction  complète  du  groupe.  Le  rôle 
de  la  compagnie  se  borne  ainsi  à  gérer  une  sorte  de  mutualité  établie  annuellement  entre 
chaque  groupe  d'assurés  du  même  âge.  Dans  ces  conditions  on  calcule  que  pour  assurer 
une  personne  âgée  de  30  ans  en  cas  de  décès  dans  l'année,  il  suffit  de  lui  demander  une 
cotisation  de  1  fr.  55  pour  100  francs  de  capital  assuré  (Couteau,  n°  111).  Naturellement 
le  taux  de  cette  cotisation  s'élève  à  mesure  que  l'âge  avance,  car  le  nombre  des  individus 
vivants  du  même  groupe  diminue  tous  les  ans. 

Il  résulte  de  là  que  l'on  devrait  exiger  des  assurés  une  prime  croissant  d'année  en  an- 
née. Pour  simplifier,  on  fixe  une  prime  invariable  à  un  taux  moyen,  ce  qui  fait  que  pen- 
dant les  premières  années,  et  jusqu'à  ce  qu'il  ait  atteint  la  moitié  du  temps  qui  lui  reste  à 
vivre  d'après  les  tables  de  mortalité,  l'assuré  paie  une  prime  trop  élevée.  Celui  qui  traite 
avec  la  compagnie  à  30  ans  ne  devrait  payer  que  1  fr.  55  pour  100  francs  ;  on  lui  de- 
mande 2  fr.  4$,  soit  0  fr.  95  de  trop.  Cet  excédent  est  mis  en  réserve  au  compte  de  l'as- 
suré et  servira  à  contre-balancer  les  déficits  qui  se  produiront  pendant  la  seconde  moitié 
de  sa  vie.  Si  l'assuré  se  désiste  à  un  moment  où  cette  réserve  n'est  pas  encore  consom- 
mée, la  compagnie  lui  en  rembourse  le  montant,  non  pas  entier,  mais  avec  une  certaine 
déduction.  C'est  cette  somme  qu'on  appelle  valeur  de  rachat  de  la  police.  Ce  rachat 
(le  nom  est  très  impropre)  n'est  permis,  en  général,  que  pour  les  assurances  ayant  au 
moins  trois  ans  de  date. 

Au  lieu  de  toucher  cette  somme,  l'assuré  peut  la  laisser  dans  la  caisse  de  la  compagnie 
où  elle  fera  fonction  de  prime  unique  pour  une  assurance  dite  réduite.  Sur  ces  questions 
ài  rachat  et  de  réduction,  voyez  la  thèse  de  M.  Francez  signalée  au  n°  2169  ci  dessus. 

D.  —  Transmission  du  bénéfice  de  l'assurance. 

*2190.  Cessibilité  de  la  créance.  —  Toutes  les  polices  reconnaissent 
à  l'assuré  le  droit  de  transférer  à  une  autre  personne  le  bénéfice  du  contrat. 
En  principe,  le  droit  de  l'assuré,  qui  est  une  créance  civile  contre  la 
compagnie,  ne  peut  être  cédé  que  selon  les  formes  établies  par  le  droit 
civil  pour  la  cession  de  créance.  Mais  il  est  d'usage  dans  beaucoup  de 
compagnies  de  délivrer  des  polices  à  l'ordre  de  V assuré,  ce  qui  les  rend 

d'après  des  tables  de  mortalité  déjà  anciennes,  établies  à  une  époque  où  la  vie 
moyenne  était  moins  longue  qu'aujourd'hui  ;  elles  se  trouvent  donc  trop  fortes.  Et 
cette  différence  augmente  encore  par  ce  l'ait  que  les  tables  de  mortalité  ont  été  cal- 
culées sur  l'ensemble  de  la  population,  tandis  que  les  compagnies  choisissent  leurs 
assurés  et  refusent  ceux  qui  leur  paraissent  exposés  à  de  trop  grandes  chances  de 
mortalité.  Il  a  paru  à  la  fois  habile  et  équitable  de  faire  participer  les  assurés  à  ces 
bénéfices  excessifs;  mais  beaucoup  de  compagnies  préfèrent  consentir  une  réduction 
des  primes. 
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transmissible*  par  un  simple  endossement.  Cette  elause  es1  \ a Ih hle  (Paris. 
2  avril  1879,  I).  70.  2.  130). 

La  transmission  peut  se  faire  à  un  titre  quelconque,  vente,  donation,  etc.  11  y  a  eu  des 
difficultés  spéciales  pour  le  cas  d'assurance  en  cas  de  décès.  Vo\ez  le  n"  suivant. 

2191.  Droit  personnel  de  l'assuré.  —  Dans  un  grand  nombre  de 

polices,  le  capital  est  stipulé  payable  à  la  succession  de  l'assuré,  ou  à  ses 
héritiers,  enfants  ou  autres.  Cette  stipulation  est  considérée  comme  valable 
parce  que  l'assuré  est  censé  stipuler  pour  lui  en  même  temps  que  pour  ses 
héritiers  (art  .  1122).  Il  est  donc  réputé  avoir  acquis  lui-même  cou  Ire  la 
compagnie  une  créance  payable  à  son  décès. 

2192.  Conséquences.  —  Par  suite,  l'assuré  peut  de  son  vivant  disposer  de  cette 
créance  d'après  le  droit  commun  (Cass.,  6  mai  1891,  D.  <<3.  1.  177),  même  par  testa 
ment  ;  ses  héritiers  n'ont  aucun  droit  distinct  du  sien. 

Par  suite  encore,  les  héritiers  ne  profilent  de  la  police  qu'autant  que  l'assuré  meurt  sans 
en  avoir  disposé  et  à  la  condition  d'accepter  l'hérédité  ;  c'est  un  droit  qu'ils  recueillent 
dans  sa  succession . 

Enfin,  les  créanciers  de  l'assuré  peuvent  saisir  ce  capital,  au  moyen  d'une  saisie-arrèt 
entre  les  mains  des  agents  de  la  compagnie  :  il  fait  partie  de  leur  gage  (Cass.,  7  mars 
1893,  D.  94.  1.  77,  S.  94.  1.  101). 

E.  —  Assurance  au  profil  d'an  liers. 

*2193.  Pourquoi  cette  assurance  est  valable.  —  Souvent  l'assuré 
désigne  lui-même,  lors  de  la  conclusion  du  contrat,  la  personne  qui  devra 
toucher  le  capital  assuré1.  Il  est  admis  que  le  tiers  ainsi  désigné  par  la 
police  bénéficie  d'une  stipulation  pour  autruiyîdi\iQ  à  son  profît(art.  1121  et 
ci-dessus,  nos  1265  et  suiv.).  Cette  décision  est  aujourd'hui  constante  en 
jurisprudence  (Cass.,  15  déc.  1873,  D.  74.  1.  113,  S.  74.  1.  199;  Cass.. 
lG.janv.  1888,  D.  88.  1.  77,  S.  88.  1.  121  ;  Cass.,  22  juin  1891,  D.  92.  1. 
205,  S.  92,  1.  177;  Cass.,  8  avril  1895,  D.  95.  1.  441,  S.  95.  2.  265)-.  La 
marche  de  la  jurisprudence  a  été  résumée  par  M.  Dupuich,  dans  une  note  du 
Dalloz,  1903.  1.  433. 

*2194.  Révocabilité  du  droit  du  tiers.  —  Ainsi  analysée,  l'assu- 
rance confère  au  tiers  un  droit  irrévocable  à  partir  du  moment  où  il  l'a 
acceptée.  Mais,  tant  que  cette  acceptation  n'est  pas  intervenue,  le  signataire 
de  la  police  en  reste  maître  et  peut  en  disposer  au  profit  de  qui  il  voudra 
(Rouen,  21  mars  1893,  D.  94.  2.  171,  S.  93.  2.  250  ;  Grenoble,  14  déc.  1804, 

1  Si  la  police  ne  désigne  aucun  bénéficiaire,  le  capital  assuré  entre  dans  le  patri- 
moine du  preneur  et  peut  être  donné  par  lui  entre  vifs  ou  légué  par  testament,  auquel 
cas  la  théorie  de  stipulation  pour  autrui  ne  s'applique  plus.  Si  l'assuré  est  marié  sous 
le  régime  de  communauté,  ce  capital  entre  dans  la  masse  commune  et  le  mari  n'en 
peut  disposer  que  pour  sa  part  (Cass.,  2i  févr.  1902,  I).  1903.  1.  433). 

2  Seulement  la  jurisprudence  justifie  mal  la  validité  de  cette  stipulation  pour  autrui  ; 
elle  y  voit  la  condition  d'une  stipulation  que  l'assuré  t'ait  pour  lui-même  dans  un  inté- 
rêt mnml  (Paris,  10  janv.  1900,  D.  1900.  2.  489).  L'assuré  ne  stipule  rien  pour  lui  et  la 
recherche  d'un  intérêt  moral  en  sa  présence  est  inutile;  la  stipulation  pour  autrui 
trouve  une  base  suffisante  dans  la  dation  des  primes  perçues  par  la  compagnie  (ci- 
dessus,  n°  121  i). 
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1).  9(3.  2.  97).  Gomp.  ci-dessus,  nos  1245  et  suiv.  Sur  la  question  de  savoir 
si  la  révocation  peut  être  faite  par  les  héritiers  du  stipulant  après  son  décès, 
voyez  ci-dessus,  n°  1250. 

2  95.  Condition  d'efficacité  de  la  stipulation  au  profit  du  tiers.  — 

Cependant,  pour  reconnaître  au  tiers  un  droit  direct  et  exclusif,  né  à  son  profit  du  con- 
trat d'assurance  et  n'ayant  jamais  passé  par  le  patrimoine  de  l'assuré,  certaines  Cours 
d'appel  exigeaient  une  condition  :  il  fallait  que  le  stipulant  ne  se  fût  pas  réservé  par  la 
police  la  faculté  de  disposer  du  bénéfice  de  l'assurance  (Douai,  6  déc,  4 8H6 .  D.  88.  2. 
140,  S.  88  2.  97;  Caen,  3  janv.  1888,  D.  89.  %  1-29,  S.  92.  2.  97).  Mais  la  Cour  de 
cassation  décide  que  les  clauses  de  style  qui  permettent  au  contractant  de  céder  sa  police, 
de  la  racheter  ou  de  la  réduire  n'empêchent  pas  le  bénéfice  d'en  appartenir  au  tiers  dési- 
gné et  ne  font  pas  tomber  le  capital  assuré  dans  le  patrimoine  du  stipulant  ;  elles  règlent 
simplement  la  faculté  de  révocation,  consacrée  par  l'art.  4121  (Cass.,  22  juin  1891.  D.  92. 
i.  205,  S.  92.  4.  477  ;  Cass.,  8  avril  1895,  D.  95,  4  .  444,  S.  95.  1.  265  ;  Paris,  40janv. 
4900,  D.  1900,  2.  489).  —  Sur  la  nullité  de  l'assurance  contractée  au  profil  des  enfants 
à  naître,  voyez  ci-dessus,  n°  4244. 

2196.  Validité  d'une  acceptation  tardive.  —  Très  souvent .l'accep- 
tation du  tiers  n'intervient  qu1  après  la  mort  du  signataire  de  (a  police. 
Souvent  même  elle  ne  peut  pas  intervenir  plus  tôt,  car  dans  beaucoup  de 
cas  le  tiers  bénéficiaire  ignore  la  stipulation  faite  à  son  profit.  Il  est  donc  de 
toute  nécessité  que  le  bénéficiaire  de  l'assurance  puisse  encore  être  acquis 
au  tiers  par  une  déclaration  faite  après  la  mort  du  contractant;  la  jurispru- 
dence l'admet  sans  hésitation  (Cass.,  8  févr.  1888,  D.  88.  1.  193.  S.  88.  1. 
121;  Cass.,  22  juin  1891,  D.  92.  1.  205,  S.  92.  1.  177). 

La  jurisprudence  a  écarté  une  objection  d'apparence  sérieuse  que  faisait  la  doctrine.  La 
plupart  du  temps,  la  stipulation  de  l'assurance  au  profit  d'un  liers  équivaut  pour  celui-ci 
à  une  donation,  parce  qu'il  touche  le  capital  sans  avoir  payé  les  primes  (ci- dessous, 
n°  2199).  Or  l'art.  932  veut  que  Y  offre  d'une  donation  soit  acceptée  du  vivant  du  dona- 
teur; sinon  elle  est  caduque,  les  offres  et  pollicitations  ne  se  transmettant  pas  aux  héri- 
tiers comme  les  obligations  déjà  formées.  —  La  réponse  a  été  empruntée  à  la  théorie 
générale  des  stipulations  pour  autrui  (ci-dessus,  n°  1260)  :  c'est  qu'il  s'agit  de  la  création 
directe  d'une  action  au  profit  d'autrui,  au  moyen  d'une  gestion  d'affaires  ;  si  on  réalise 
ainsi  une  donation,  elle  est  dispensée  des  formes,  comme  il  est  dit  au  n°  2202  in  fine. 

*2197.  Action  directe  ouverte  au  tiers.  —  En  conséquence  de  cette 
interprétation,  on  doit  admettre  que  le  tiers  bénéficiaire  possède  contre  la 
compagnie  une  action  directe,  qui  lui  appartient  de  son  chef  sans  qu'il  ait 
besoin  d'accepter  la  succession  du  stipulant  '.  Cette  créance  n'a  jamais  fait 
partie  du  patrimoine  de  ce  dernier  et  n'est  comprise  ni  dans  sa  succession  ni 
dans  sa  faillite.  Arrêt  de  principe,  du  2  juillet  1884  (D.  85.  1.  150,  S.  85. 
1.  5).  Comp.  ci-dessus,  nos  1260  et  suiv.  Voyez  les  arrêts  au  ric  suivant. 

2198.  Conséquences.  —  Puisque  l'action  contre  la  compagnie  naît  directement 
dans  le  patrimoine  du  tiers  et  ne  passe  pas  par  le  patrimoine  du  signataire  de  la  police,  il 
en  résulte  plusieurs  conséquences  importantes,  à  différents  points  de  vue  : 

4°  Faillite  de  l'assuré.  —  Si  le  signataire  de  la  police  tombe  en  faillite,  le  tiers  n'a 

1  Le  tiers  possède  ce  droit  direct,  même  quand  il  a  été  désigné  plus  tard  et  au 
cours  de  l'assurance;  sa  désignation  est  rétroactive  (Cass.,  19  nov.  1907.  I).  1908.  1. 
129,  S.  4907.  1.  481  et  les  notes  de  MM.  Dupuich  et  Lyon-Caen). 
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pas  à  craindre  le  concours  de  ses  créanciers  ;  la  créance  contre  la  compagnie  ne  figure 
pas  dans  l'actif  de  la  faillite,  elle  appartient  au  tiers  (Gass.,  16  janv.  4888,  D.  88.  4.  77. 
S.  88.  4.  1-21  ;  Paris,  40  mars  1896,  D.  96.  2.  465,  S.  98.  2.  245). 

2°  Attribution  a  un  héritier  renonçant,  —  Si  le  bénéficiaire  de  la  police  se  trouve 
en  même  temps  appelé  à  la  succession  du  contractant,  il  peut  refuser  celte  succession 
tout  en  acceptant  la  stipulation  faite  à  son  profit.  Comp.  Cass.,  2^uill.  4884,  D.  85.  4. 
450,  S.  85.  1.  5. 

3°  Transmission  aux  héritiers  du  tiers.  —  Lorsque  le  tiers  meurt  avant  le  signa- 
taire de  la  police,  mais  après  en  avoir  accepté  le  bénéfice,  son  droit  passe  à  ses  héritiers 
(Cass.,  8  févr.  4888,  D.  88.  4.  493,  S.  88.  1.  421).  Il  en  serait  toutefois  autrement  si 
l'assurance  avait  été  faite  sous  condition  de  survie. 

4°  Perc  eption  des  droits  de  mutation.  —  Le  capital  de  l'assurance  doit  être  compté 
pour  la  perception  des  droits  de  mutation  par  décès,  dans  le  patrimoine  du  tiers,  et 
non  dans  le  patrimoine  de  l'assuré  (Cass.,  29  juin  1896,  D.  97.  4.  73,  S.  96.  4.  361  ; 
Solution  de  la  Kégie,  44  octobre  4900,  S.  1901  ;  Paris,  23  juin  4898,  S.  4900.  "2.  1 
Note  de  M.  VVahl).  Comp.  L.  24  juin  4875,  art.  6. 

2199.  Nature  du  bénéfice  reçu  par  le  tiers.  —  Généralement  le  capital  de 
l'assurance  contractée  au  profit  d'un  tiers  constitue  pour  ce  tiers  un  avantage  gratuit, 
c'est-à-dire  une  donation.  Voyez  ci-dessus,  n°  4265.  Cette  donation  est  sujette  à  rapport 
et  à  réduction  (ibid.).  —  Sur  l'idée  qu'une  assurance  sur  la  vie  au  profit  d'un  tiers  peut 
constituer  un  legs,  tout  aussi  bien  qu'une  donation,  voyez  Labbé,  S.  85.  4  5. 

2200.  Sommes  sujettes  à  rapport  ou  à  réduction.  —  Sur  ce  point  la  Cour 
de  cassation  a  été  obligée  de  changer  sa  jurisprudence.  Elle  avait  d'abord  décidé  que 
ce  qui  était  rapportable  ou  réductible,  c'était  le  capital  de  1' 'assurance,  et  non  le 
montant  total  des  primes  (Cass.,  8  févr.  4888,  D.  88.  4.  493,  S.  88.  4.  124.  Comp. 
Àgen,  25  mai  4894,  D.  95.  2.  543  et  la  note).  Cette  solution  ne  pouvait  être  main- 
tenue :  elle  était  en  contradiction  avec  le  principe  de  l'acquisition  directe  de  l'action 
contre  la  compagnie  par  le  tiers;  si  cette  créance  ne  vient  pas  du  patrimoine  du  stipulant 
il  est  impossible  qu'elle  ait  fait  l'objet  d'une  donation.  En  réalité,  il  n'y  a  donation  que 
pour  les  primes;  c'est  de  leur  montant  seul  que  le  stipulant  a  fait  cadeau  au  tiers.  La 
Cour  de  cassation  l'admettait  déjà  en  matière  de  faillite,  quand  il  s'agit  d'obliger  une 
femme  à  rapporter  à  la  masse  le  bénéfice  d'une  assurance  contractée  à  son  profit  par  son 
mari;  les  primes  seules  étaient  rapportables,  par  application  de  l'art.  564  C  com. 
(Cass.,  22  févr.  4888,  D.  88.  4.  493,  S.  88.  4.  424).  Plusieurs  Cours  d'appel  appli- 
quaient une  solution  analogue  en  matière  de  rapport  à  succession  ou  de  réduction  (Nancv, 
48  févr.  4888,  D.  89.  2.  498,  S.  90.  2.  27;  Paris,  30  avril  4894,  D.  92.  2.  153,  S- 
94.  2.  489),  et  la  Cour  de  cassation  a  fini  par  se  ranger  à  leur  avis  (Cass.,  29  juin  4896, 
D.  97.  d.  73,  S.  96.  4.  364).  Voyez  aussi  Amiens,  48  mai  4897,  D.  98.  4.  369,  et  la 
note  de  M.  Letort,  sous  Rennes,  1er  févr.  4942,  P.  et  S.  4943.  2.  225. 

F.  —  Assurance  au  profit  du  conjoint  de  l'assuré. 

*2201.  Nature  du  contrat.  —  Entre  époux,  l'assurance  au  profit  d  au- 
trui se  présente  sous  une  forme  spéciale:  elle  est  souvent  réciproque  :  tous 
deux  stipulent  dans  l'acte,  et  l'assurance  est  contractée  au  profil  du  survi- 
vant. Je  ne  crois  pas  que  cette  circonstance  modifie  la  nature  des  rapports 
qui  s'établissent  entre  eux:  il  y  a  une  double  libéralité,  dont  une  seule  est 
destinée  à  produire  effet.  En  ce  sens,  Cass.,  28  mars  1877,  D.  77.  1.  241. 
S.  77.  1.  393.  Mais  la  Cour  de  Rennes  y  a  vu,  au  contaire,  une  convention 
à  litre  onéreux  (Hennés,  9  févr.  1888,  S.  89.  2.  121). 

*2202.  A  qui  appartient  le  capital  assuré.  —  Si  les  deux  conjoints 
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qui  ont  fait  une  pareille  convention  sont  mariés  sous  le  régime  de  la  com- 
munauté, le  capital  assuré  forme-t-il  une  valeur  commune,  qui  doive  se 
partager  entre  les  deux  époux  ou  leurs  représentants,  ou  bien  appartient-il 
en  propre  à  celui  des  deux  époux  qui  survivra?  Il  est  certain  que  ce  capital 
est  un  conquêt,  puisqu'il  est  acquis  à  titre  onéreux  pendant  le  mariage  (sur 
ces  conquèts,  voyez  le  t.  III),  il  entre  donc  en  principe  dans  la  masse  com- 
mune. Mais  d'autre  part,  il  n'est  pas  interdit  au  mari  de  donnera  sa  femme 
par  acte  entre  vifs  un  bien  de  communauté,  et  la  femme,  de  son  côté,  peut 
faire  donation  de  sa  part  d'un  bien  commun,  avec  l'autorisation  du  mari. 
On  sous-entend,  dans  toute  assurance  réciproque,  une  double  donation  de 
ce  genre.  Il  en  résulte  que  le  bénéfice  de  l'assurance  se  trouve  appartenir  en 
totalité  à  l'époux  survivant,  pour  une  moitié  à  raison  de  la  part  qu'il  prend 
dans  la  communauté,  et  pour  l'autre  moitié  à  raison  de  la  donation  dont  il  a 
été  gratifié  par  son  conjoint1  (Cass.,  2  mars  1881,  D.  81.  1.  400,  S.  81.  1. 
144;  Cass.,  9  mai  1881,  D.  82.  1.  97,  S.  81.  1.  337;  Cass.,  22  févr.  1893, 
S.  94.  1.  65,  avec  une  note  de  M.  Labbé  ;  Amiens,  18  mai  1897,  D.  98.  2. 
369;  Douai,  16  janv.  1897,  S.  1901  2.  9).  Ce  procédé  suffit  pour  donner 
satisfaction  aux  époux  qui  ont  voulu  réserver  au  survivant  le  bénéfice  entier 
de  l'assurance,  et  le  dispenser  d'en  partager  le  montant  avec  les  héritiers 
du  prédécédé,  qui  recueille  la  moitié  de  la  communauté. 

Vojez  les  notes  de  M.  Labbé  dans  le  Sirey,  sous  les  arrêts  précités  où  il  explique  com- 
ment la  combinaison  dos  art.  1121  et  1973  conduit  à  admettre  la  validité  de  celte  dona- 
tion, quoiqu'elle  ne  soit  entourée  d'aucune  solennité. 

2203.  Révocation  de  la  donation.  —  Contrairement  au  droit  com- 
mun, la  stipulation  conditionnelle  que  chaque  époux  a  faite  au  profit  de 
l'autre  pour  le  cas  où  il  lui  survivrait  est  essentiellement  révocable,  même 
après  avoir  été  acceptée  ;  c'est  que  nous  n'avons  plus  affaire  à  une  stipula- 
tion pour  autrui  ordinaire,  mais  bien  à  une  donation  entre  époux  et  que 
la  faculté  de  révocation  y  est  permanente  et  essentielle  (art.  1096).  Voyez 
Cass.,  22  fevr.  1893,  D.  93.  1.  401,  S.  94.  1.  65;  Paris,  10  mars  1896,  I). 
96.  2.  465,  S.  98.  2.  245. 


1  C'est  bien  réellement  la  moitié  du  capital  assuré  qui  fait  l'objet  de  la  donalion  ; 
c'est  donc  de  cette  moitié  qu'il  faudra  faire  état  pour  la  réduction  en  cas  d'atleinle  à 
la  réserve.  La  Cour  de  cassation  semble  admettre  que  la  femme  qui  bénéficie  de 
l'assurance  contractée  par  son  mari  est  donataire  de  la  totalité  du  capital  assuré  (arrêt 
du  9  mai  1881  cité  au  texte).  11  est  impossible  d'aller  jusque-là:  en  sa  qualité  de 
commune  en  biens  avec  son  mari,  la  femme  est  déjà,  de  son  propre  chef,  propriéiaire 
de  la  moitié  de  ce  capital;  elle  ne  peut  donc  en  recevoir  comme  donataire  que  l'autre 
moitié. 
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Le  dépôt. 
CHAPITRE  I  MOI  É 

§  1 .  —  Règles  générales. 

*  2204.  Définition.  —  Le  dépôt  est  le  contrat  par  lequel  l'une  des  parties  (le  dépo- 
sant) «  donne  une  chose  à  garder  à  l'autre  (le  dépositaire),  qui  s'en  charge  gratui- 
tement ou  moyennant  salaire  et  s'oblige  de  la  rendre  lorsqu'il  en  sera  requis  » 
(Pothier).  Comp.  art.  1915. 

*2205.  Caractères  du  contrat.  —  Le  dépôt  est  un  contrat  réel*  ;  comme  le 
prêt,  il  ne  se  forme  que  par  la  remise  de  la  chose,  car  le  dépositaire  ne  peut  être  tenu  de 
la  rendre  qu'autant  qu'il  l'a  reçue.  Cependant  l'art.  4924  le  présente  comme  se  formant 
par  le  consentement  réciproque  des  parties:  la  loi  a  voulu  opposer  ici  le  dépôt  ordinaire 
à  certaines  variétés  dans  lesquelles  le  choix  du  dépositaire  n'est  pas  libre. 

Le  dépôt  est  traditionnellement  considéré  comme  un  contrat  essentiellement  gra- 
tuit (art.  1917).  —  Il  n'y  a  à  cela  aucune  raison.  On  dit  bien:  c'est  un  office  d'ami, 
qui  doit  être  "gratuit  ;  mais  du  moment  où  le  dépôt  constitue  un  contrat  spécial,  ayant  sa 
fonction  propre,  il  peut  se  faire  moyennant  salaire  ou  gratuitement  En  quoi  le  dépôt  de 
cannes  et  de  vêtements  dans  un  vestiaire,  moyennant  un  prix  de  garde,  n'est-il  pas  un 
dépôt?  Du  reste,  la  loi  se  contredit  elle-même,  en  admettant  dans  l'art.  19"28  qu'il  peut 
rtre  «  stipulé  un  salaire  pour  la  garde  du  dépôt  ». 

Le  dépôt  gratuit  est  un  contrat  unilatéral.  Les  obligations  qui  peuvent  naître  à  la 
charge  du  déposant  ont  pour  source  des  faits  extrinsèques,  indépendants  du  contrat  (ci- 
dessus,  n°  948).  Si  le  dépôt  est  salarié,  il  est  évidemment  synallagmatique. 

2206.  Choses  susceptibles  d'un  dépôt.  —  Le  dépôt  ne  peut  avoir  pour  objet 
que  des  choses  mobilières  (art.  4918)  ;  ajoutons:  corporelles. 

On  s'est  demandé,  sous  l'ancien  droit,  si  un  immeuble  pourrait  faire  l'objet  d'un 
dépôt,  et  Pothier,  dont  le  Code  a  suivi  l'opinion,  s'était  prononcé  pour  la  négative.  Ce 
n'est  pas  à  dire  qu'une  personne  ne  puisse  pas  s'engager  à  surveiller  un  immeuble  en 
l'absence  du  propriétaire  pour  lui  en  rendre  la  possession  à  son  retour:  ce  contrat  inter- 
vient fn'q  îemment  pour  les  propriétés  sises  au  bord  de  la  mer.  S'il  y  a  une  rétribution 
stipulée,  c'est  un  louage  de  services  ;  s'il  n'y  en  a  pas,  c'est  un  contrat  sans  nom,  voisin  du 
dépôt.  Le  séquestre,  qui  n'est  qu'un  dépôt,  peut  avoir  pour  objet  un  immeuble  (art  4959). 

2207.  Preuve  du  dépôt.  —  Aucune  règle  spéciale  n'a  été  établie.  L'art.  1923,  en 
exigeant  un  i crit  en  matière  excédant  450  francs,  ne  fait  que  reproduire  le  principe  gé- 
néral de  l'art.  4344.  Pour  le  cas  où  l'écrit  manque,  voyez  l'art.  1924. 

2208.  Par  qui  peut  être  fait  le  dépôt.  —  La  loi  n'exige  pas  de  capacité  parti- 
culière ;  il  suffit  d'être  capable  de  contracter  (art.  1925).  Pour  le  cas  où  l'une  des  parties 
est  incapable,  voyez  l'art.  49u26. 

Généralement  le  dépôt  est  fait  par  le  propriétaire  de  la  chose.  Mais  quand  il  y  a  eu  dé- 


i  L'art.  4919  porte  que  le  dépôt  n'est  parfait  que  «  par  la  tradition  réelle  ou  feinte 
de  la  chose  déposée  ».  Parler  ici  de  tradition  feinte  est  une  erreur  certaine  puisqu'il 
s'agit  de  transférer  l'élément  matériel  de  la  possession  et  non  le  droit  abstrait  de  pro- 
priété. La  loi  vi^e  le  cas  où  la  chose  qui  fait  l'objet  du  -contrat  se  trouve  déjà  à  un 
autre  titre  entre  les  mains  d'une  personne  et  où  il  est  convenu  que  cette  personne  la 
gardera  désormais  à  titre  de  dépôt.  C'est  un  cas  de  tradition  de  biève  main  (t.  1, 
n°  *2592)  et  non  de  tradition  feinte. 
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pôt  de  la  chose  d'aulrui,  la  chose  déposée  doit  être  restituée  au  déposant  seul  :  le  contrat 
n'a  fait  naitre  la  créance  en  restitution  qu'au  profit  du  déposant  (art.  1937). 

Voyez  aussi  les  art.  1938  et  11)40  qui  règlent  des  cas  particuliers,  sans  grand  intérêt. 

2209.  Obligations  du  dépositaire.  —  Le  dépositaire  doit:  4°  veiller  a  la  con- 
servation de  la  chose  ;  2°  la  restituer  au  terme  convenu,  ou  à  première  réquisition, 
quand  aucun  délai  n'a  été  fixé. 

Cette  restitution  doit  avoir  pour  objet  identiquement  ia  chose  même  qui  avait  été  dépo- 
sée (art  193$).  Le  dépositaire  est  libéré  par  la  perte  fortuite,  et,  en  fait  de  détériorations, 
il  ne  répond  que  de  celles  qui  sont  survenues  par  son  fait  (art.  1933) 1 .  Tout  cela  ne 
souffre  aucune  difficulté.  Voyez  l'art.  1935  pour  le  cas  où  l'héritier  du  dépositaire  igno- 
rant le  dépôt,  aurait  vendu  de  bonne  foi  la  chose  à  un  tiers  :  il  est  tenu  seulement  de  res- 
tituer le  prix,  s'il  l'a  déjà  louché  ;  sinon  de  céder  son  action  contre  l'acheteur.  Voyez  aussi 
les  art.  1936  et  1938,  et  1940  à  1946. 

2210.  A  qui  doit  être  restitué  le  dépôt.  —  En  principe  la  chose  déposée  doit 
être  restituée  au  déposant  ou  à  la  personne  qui  a  été  indiquée  par  le  déposant  pour  la 
retirer  (art  1937).  Toutefois,  après  la  mort  du  déposant,  la  chose  ne  peut  plus  être 
restituée  qu'à  son  héritier  (art.  1939).  Cette  disposition  rigoureuse  a  un  motif  tout 
spécial,  on  a  craint  que  le  dépôt  ne  serve  à  réaliser,  par  l'intermédiaire  d'une  personne 
sûre,  des  libéralités  que  la  loi  prohibe  (Fknet,  t.  XVI,  p.  5lo).  Aussi  la  plupart  du  temps, 
quand  la  question  se  présente,  les  dépôts  de  ce  genre  sont  ils  annulés  par  les  tribunaux 
(Cass.,  29  avril  1846,  D.  46.  1  244,  S.  46.  1.  689;  Cass.,  10  févr.  1879,  D.  79.  1. 
298;  Cass.,  .6  avril  1902,  S.  1902.  1.  312).  Voyez  cependant  Grenoble,  27  déc.  1898, 
D.  1900  2  19  et  la  note. 

2211.  Étendue  delà  responsabilité  du  dépositaire.  —  Partant  de  cette  idée 
que  le  dépôt  est  un  contrat  gratuit,  par  lequel  une  personne  rend  un  service  à  autrui  sans 
se  le  faire  payer,  la  loi  atténue  la  responsabilité  du  dépositaire. 

Au  lieu  de  le  déclarer  tenu  deJtoute  faute,  appréciée  d'après  le  type  abstrait  du  bon  père 
de  famille,  l'art.  1927  l'oblige  seulement  à  «  apporter,  dans  la  garde  de  la  chose  déposée, 
les  mêmes  soins  qu'il  apporte  dans  la  garde  des  choses  qui  lui  appartiennent  », 
Selon  la  formule  doctrinale,  sa  faute  s'apprécie  in  concreto,  d'après  sa  propre  conduite. 

Toutefois  la  règle  générale  reprend  son  empire,  et  le  dépositaire  est  tenu  de  sa  faute 
légère  «  in  abstracto  »  dans  les  cas  suivants  :  1°  s'il  s'est  offert  lui-même  pour  recevoir  le 
dépôt  ;  2°  s'il  a  stipulé  un  salaire  ;  3°  si  le  dépôt  a  été  fait  uniquement  dans  son  intérêt  ; 
4°  s'ii  a  été  convenu  qu'il  répondrait  de  toute  espèce  de  faute.  Voyez  l'art.  1928. 

2212.  De  l'abus  du  dépôt.  —  Le  dépositaire  n'a  pas  le  droit  de  se  servir  de  la 
chose  déposée  (art.  1930)  ;  mais  cette  faculté  peut  lui  avoir  été  accordée  par  la  permis- 
sion expresse  ou  présumée  du  déposant  (même  art.)  Ce  dernier  mot  ouvre  la  porte  à 
bien  des  concessions,  quoique  Pothier  conseille  au  dépositaire  «  de  ne  pas  se  flatter  faci- 
lement que  le  déposant  aurait  consenti  à  l'usage  qu'il  fait  des  choses  déposées,  s'il  lui  en 
avait  demandé  la  permission  »  {Dépôt,  n°  36) 

Quand  le  dépositaire  abuse  du  dépôt,  on  le  considérait  jadis  comme  commettant  un  vol 
d'usage.  Notre  droit  moderne  ne  connaît  plus  ce  genre  de  vol.  Il  ne  pourra  donc  y  avoir 
lieu  qu'à  une  condamnation  à  des  dommages-intérêts,  si  l'usage  irrégulier  a  causé  quelque 
préjudice  au  déposant.  —  S'il  y  a  eu  plus  qu'un  usage  fait  de  la  chose  et  que  le  déposi- 
taire en  ait  disposé,  la  violation  du  dépôt  devient  un  abus  de  confiance  prévu  et  puni 
par  le  Code  pénal  (art.  408). 

Enfin,  le  dépositaire  doit  se  montrer  discret  et  ne  point  chercher  à  connaître  la  nature 
des  choses  déposées,  quand  elles  sont  renfermées  dans  un  coffre  ou  sous  enveloppe  cache- 
tée (art.  1931). 

1  S'il  a  reçu  une  somme  à  la  place  de  la  chose  à  lui  enlevée  par  force  majeure,  il  ne 
peut  garder  cet  argent  et  doit  le  rendre  au  déposant  (art.  193i).  Voyez  cependant 
Cass.,  *2  juin  1886,  D.  87.  1.  30,  S.  86.  1.  4i9,  pour  le  cas  ou  le  dépositaire  agissant  en 
son  nom  personnel,  aurait  fait  assurer  la  chose  contre  l'incendie;  l'arrêt  a  deciaié 
l'assureur  libéré  sous  prétex'e  que  l'incendie  ayant  eu  une  cause  fortuite,  le  déposi- 
taire se  trouvait  lui-même  dégagé  de  toute  responsabilité  contre  le  déposant. 
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§2.  —  Variétés  spéciales  de  dépôts. 

A.  —  Dépôt  irrégulier. 

*  2213.  Définition.  —  On  appelle  «  dépôt  irrcgulier  »  celui  dans  lequel  le  dépositaire 
au  lieu  d'être  tenu  de  restituer  identiquement  la  chose  qu'il  a  reçue,  est  tenu  seulement 
de  rendre  des  choses  de  même  espèce  en  même  quantité.  Il  est  donc  débiteur  d'un  genre 
et  non  d'un  corps  certain,  comme  l'est  le  dépositaire  ordinaire.  Il  n'est  pas  détenteur 
précaire  1  ;  il  acquiert  la  propriété  des  choses  qu'on  lui  remet. 

2214.  Objet.  —  Pratiquement  ce  sont  les  dépôts  d'argent  qui  se  font  sous  cette 
forme,  principalement  dans  les  banques,  dans  les  caisses  d'épargne  et  à  la  Caisse  des  dépôts 
et  consignations.  A  la  Caisse  des  dépôts  les  dépôts  d'argent  laits  par  les  notaires  offrent 
cette  particularité  qu'ils  sont  individualisés  au  nom  de  leurs  clients  2  et  ne  sont  pas  com- 
pris dans  la  déconfiture  du  notaire  (Bordeaux,  24  déc.  490-2,  D.  4905.  2.  348,  S.  1905. 
2.  194  ;  Cass.,  23  févr.  1909,  D.  1909.  1.  421,  P.  et  S.  1909.  1.  257). 

2215.  Comparaison  avec  le  prêt.  —  D'après  ce  qui  vient  d'être  dit,  le  banquier, 
qui  a  reçu  un  dépôt  de  fonds,  se  trouve  à  peu  près  dans  la  même  situation  que  s'il  avait 
reçu  un  prêt  d'argent.  La  ressemblance  s'augmente  encore  par  cette  circonstance  que  le 
banquier  sert  à  ses  déposants  un  petit  intérêt.  La  différence  consiste  en  ce  que  le  prêt 
comporte  la  stipulation  d'un  terme,  avant  lequel  le  remboursement  ne  peut  être  demandé, 
tandis  que  les  dépôts  sont  ordinairement  remboursables  à  première  réquisition.  Mais  cette 
différence  disparaît  elle-même  quand  le  dépôt,  au  lieu  d'être  remboursable  à  vue  ou  après 
un  court  délai  de  prévenance  s'accompagne  d'un  délai  fixe,  trois  mois,  six  mois,  ou  un  an, 
auxquels  cas  le  banquier  sert  aux  déposants  un  intérêt  plus  élevé. 

B.  —  Dépôt  nécessaire. 

*2216.  Définition.  —  Le  dépôt  nécessaire  est  celui  dans  lequel  le  déposant  n'a  pas 
pu  choisir  librement  la  personne  du  dépositaire,  parce  qu'il  a  agi  sous  la  crainte  d'un  fléau 
subit,  incendie,  inondation,  pillage,  etc.,  qui  l'a  forcé  à  confier  les  choses  déposées  entre 
les  mains  du  premier  venu  et  avec  la  plus  grande  précipitation. 

2217.  Règles  spéciales.  —  En  principe  le  dépôt  nécessaire  est  soumis  aux  mêmes 
règles  que  le  dépôt  ordinaire  (art.  1951).  La  loi  n'y  déroge  que  pour  la  preuve  :  en  con- 
sidération de  la  hâte  avec  laquelle  le  dépôt  a  été  fait,  elle  admet  la  preuve  testimoniale, 
même  quand  il  s'agit  d'une  valeur  de  plus  de  150  francs  (art.  1950).  L'écrit  n'est  donc 
nécessaire  ni  pour  prouver  le  fait  du  dépôt,  ni  pour  établir  la  consistance  et  la  valeur  des 
objets  déposés  ;  on  n'a  eu  ni  le  temps  ni  les  moyens  de  se  procurer  une  preuve  écrite. 

G.  —  Dépôt  chez  les  hôteliers. 
1°  Preuve. 

2218.  Assimilation  au  dépôt  nécessaire.  —  Le  dépôt  que  les  voyageurs  font 
de  leurs  effets  dans  les  hôtels  ou  auberges  est  assimilé,  au  point  de  vue  de  la  preuve,  au 

1  II  résulte  de  ces  observations  que  l'on  commettait  une  erreur  quand  on  considé- 
rait la  Caisse  des  dépôts  et  consignations  et  les  Caisses  d'épargne  comme  soumises  à 
l'art.  223G  qui  prive  le  dépositaire,  considéré  comme  possesseur  précaire,  du  bénéfice 
de  la  prescription  et  quand  on  a  établi  pour  elles,  à  titre  de  fureur,  une  prescription 
trentenaire  sous  la  forme  d'un  délai  préfix.  Sur  les  deux  lois  votées  dans  ce  but  en 
1895,  voyez  ci  dessus,  n°  449  en  note,  et  n°  706. 

2  Les  sommes  sont  versées  par  les  notaires  au  nom  de  leurs  clients;  l'ouverture  d'un 
compte  unique  au  nom  du  notaire  n'est  qu'une  mesure  de  comptabilité  destinée  à 
simplifier  les  formalités.  Il  en  résulte  une  novation  qui  rend  chacun  des  clients  créan- 
cier direct  de  la  Caisse  des  dépôts  et  consignations  ;  le  notaire  agit  comme  mandataire 
en  exécution  des  décrets  du  30  janvier  et  du  2  février  1890.  Vovez  ma  note  au  Dullozr 
1909.  1.  421. 


DÉPÔT 


693 


dépôt  nécessaire  :  un  écrit  n'est  pas  exigé,  quelle  que  soit  la  valeur  des  effets  déposés  (art. 
1952).  Disposition  empruntée  à  l'Ordonnance  d'avril  1667,  tit.  XX,  art.  4. 

2219.  Pouvoir  du  juge.  —  Le  Code,  reproduisant  ici  le  texte  de  l'Ordonnance  de 
1667,  accorde  au  juge  le  droit  de  refuser  la  preuve  testimoniale  quand  elle  lui  parait  sus- 
pecte :  «  le  tout  suivant  la  qualité  des  personnes  et  les  circonstance  du  fait  »,  por- 
tent également  l'ancienne  Ordonnance  etl'art.  1348  actuel  *.  Pothier  explique  cette  réserve 
par  la  crainte  que  les  filous  ne  s'entendent  pour  exploiter  les  hôteliers,  en  prétendant  avoir 
apporté  chez  eux  des  effets  d'une  grande  valeur  et  en  produisant  des  compères  comme 
témoins  (Dépôt,  n°  80). 

2°  Responsabilité. 

2220.  Responsabilité  des  fautes  pour  les  hôteliers  et  aubergistes.  —  En 
leur  qualité  de  dépositaires,  ils  ne  devraient  être  tenus,  semble-t-il,  que  dans  les  termes 
de  l'art.  1927,  et  seulement  quand  ils  ont  pris  moins  de  soins  des  effets  de  leurs  voyageurs 
que  de  leurs  propres  affaires.  Mais  il  ne  faut  pas  oublier  que  le  dépôt  qu'ils  reçoivent  n'est 
pas  gratuit  :  ils  sont  payés  pour  le  recevoir.  Ils  répondent  donc  de  toute  faute  commise 
par  eux,  dans  les  termes  du  droit  commun. 

2221.  Responsabilité  du  fait  d'autrui.  —  La  loi  ne  se  borne  pas  à  rendre  les 
aubergistes  et  hôteliers  responsables  de  leurs  propres  fautes  ;  elle  les  déclare  aussi  tenus  du 
fait  de  deux  sortes  de  personnes  (art.  1953)  : 

1°  Fait  de  leurs  domestiques  et  préposés.  —  Pour  ceux-ci  la  responsabilité  de  leur 
patron  n'est  que  l'application  du  droit  commun.  Sur  la  responsabilité  du  commettant, 
voyez  ci  dessus,  n°  911  bis- 

2°  Fait  des  étrangers  allant  et  venant  dans  l'hôtel.  —  Ici  la  loi  ajoute  au  droit 
commun  ;  ces  étrangers  ne  sont  pas  les  préposés  de  l'hôtelier,  et  la  loi  ne  distingue  même 
pas  si  ce  sont  d'autres  voyageurs  logés  dans  l'hôtel  ou  des  tiers  qui  s'y  sont  introduits  en 
passant.  L'hôtelier  est  donc  indirectement  tenu  d'exercer  une  surveillance  active  dans  sa 
maison.  —  La  loi  ne  distingue  pas  non  plus  s'il  y  a  eu  un  dommage,  causé  par  dol  ou  par 
simple  maladresse,  ou  un  vol.  Le  texte  vise  expressément  les  deux  cas  (art.  1953)  Mais 
l'aubergiste  cesse  d'être  responsable  quand  il  a  subi  une  force  majeure,  par  exemple  quand 
il  y  a  eu  vol  à  main  armée  (art.  1954).  —  Sa  responsabilité  disparait  également  si  le 
voyageur  a  lui-même,  et  par  une  faute  caractérisée,  rendu  possible  le  dommage  ou  le  vol. 
par  exemple  s'il  a  laissé  sa  porte  ouverte  en  sortant  et  sans  prendre  la  précaution  de  ren- 
fermer ses  effets  sous  clef. 

2222.  Limitation  de  la  responsabilité  des  hôteliers.  —  Dans  les  temps 
modernes,  avec  le  grand  nombre  des  voyageurs  qu'ils  ont  à  loger  et  l'importance  des  objets 
que  l'on  transporte  avec  soi,  principalement  sous  la  forme  de  billets  de  banque  et  d'effets 
au  porteur,  les  hôteliers  se  trouvaient  soumis  à  des  risques  excessifs  :  la  moindre  négli- 
gence pouvait  permettre  la  consommation  d'un  vol  considérable,  capable  de  ruiner  d'un 
seul  coup  un  malheureux  hôtelier.  La  jurisprudence  admettait  en  effet  (et  cela  était  con- 
forme à  la  loi)  que  l'argent,  les  billets  de  banque  et  tous  les  titres  au  porteur  se  trou- 
vaient compris  dans  le  mot  «  effets  »  de  l'art.  1953.  Une  loi  du  18  avril  1889  a  limité  à 
la  somme  de  1  000  francs  la  responsabilité  du  vol,  pour  toutes  les  espèces  monnayées  et 
valeurs  au  porteur  non  déposées  réellement  entre  les  mains  de  l'aubergiste  (art.  1953,  al. 
2).  Le  voyageur  qui  est  porteur  de  sommes  plus  considérables  doit  donc  les  déposer  au 
bureau  de  l'hôtel  et  on  ne  peut  lui  refuser  la  réception  de  ce  dépôt.  Le  même  système  a 
été  étendu  aux  bijoux  par  une  loi  du  8  avril  1911.  Si  le  voyageur  garde  ces  objets  dans 
sa  chambre,  il  en  supporte  les  risques  pour  tout  ce  qui  excède  1  000  francs,  à  moins  qu'il 
ne  réussisse  à  prouver,  d'une  manière  spéciale,  une  faute  commise  par  l'aubergiste  ou  par 

1  On  remarquera  toutefois  une  différence  entre  le  Code  et  l'Ordonnance  :  celle-ci  ne 
faisait  cette  réserve  que  pour  le  dépôt  d'hôtellerre  et  non  pour  le  dépôt  nécessaire, 
dont  elle  s'occupait  dans  deux  articles  séparés,  tandis  que  le  Code  les  a  réunis  dans 
un  même  alinéa  de  l'art.  1348,  de  sorte  que  le  juge  a  aujourd'hui  un  égal  pouvoir  dans 
les  deux  cas. 
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un  des  préposés  :  on  lui  a  enlevé  le  bénéfice  de  la  présomption  rie  fanfc,  qui  résultait  de 
l'art.  4951)  ;  on  n'a  pas  exonéré  l'aubergiste  des  conséquences  d'une  faute  réelle  et  prou- 
vé,- (Bordeaux,  20  mai  1892,  l>.  98.  2.  «82,  S.  93.  2.  54  ;  Aix,  41  mai  1908,  P.  et  S. 
1908.  2.  491). 

2223.  Conventions  particulières.  —  Toutes  ces  règles  peuvent  être  modifiées 
par  des  conventions  spéciales.  Peut  on  considérer  comme  suffisantes,  les  affiches  que  beau- 
coup d'hôteliers  font  poser  dans  les  chambres  pour  avertir  les  voyageurs  qu'ils  déclinent 
la  responsabilité  légale  ?  La  doctrine  incline  en  général  pour  l'affirmative  (Dài  LOZ,  SappL, 
v°  Dépôt,  n°  69)  ;  mais  il  a  été  jugé  que  l'abstention  du  voyageur,  qui  a  omis  de  déposer 
ses  bijoux  au  bureau,  malgré  l'avis  imprimé  qui  l'y  invitait,  ne  constituait  pas  une  faute 
(Aix,  26oct.  1899,  D.  4904.  2.  303) 

2224.  Objets  oubliés  ou  abandonnés  dans  les  hôtels.  —  Un  dépositaire 
ordinaire  peut  se  défaire  de  la  garde  du  dépôt,  quand  on  reste  trop  longtemps  sans  le  lui 
réclamer.  Mais  un  hôtelier,  dont  le  voyageur  a  disparu  (souvent  sans  payer  sa  note)  en 
laissant  ses  bagages,  ne  sait  à  qui  s'adresser  pour  s'en  défaire.  Naguère  encore  il  était 
obligé  de  les  conserver  indéfiniment,  pour  les  rendre  au  cas  où  ils  seraient  réclamés,  et  les 
greniers  des  hôtels,  surtout  dans  certaines  villes  d'eaux  et  de  jeu,  s'encombraient  de  malles 
et  d'effets.  Une  loi  du  34  mars  1890,  sollicitée  parles  propriétaires  d'hôtels,  leur  a  donné 
un  moyen  commode  et  rapide  four  s'en  débarrasser.  Mais  son  explication  concerne  plus 
encore  ies  droits  de  l'hôtelier  considéré  comme  gagiste,  que  ses  obligations  comme  dépo- 
sitaire. Nous  aurons  donc  à  y  revenir  à  propos  du  gage  (ci -dessous,  nos  2426  pt  2521-4°).* 

2225.  Personnes  assimilées  aux  hôteliers.  —  Les  art  4953  et  495  ;  sont  des 
textes  exceptionnels  et,  comme  tels,  d'interprétation  stricte  (Gass.,  26  janv.  1875,  D.  75. 
t.  249).  En  général,  la  jurisprudence  n'en  admet  pas  l'extension.  Ainsi  il  a  été  jugé  que 
la  responsabilité  des  vols  et  détournements  commis  par  des  tiers  n'incombait  pas  :  1°  aux 
cafetiers,  cabaretiers  et  restaurateurs  (Trib.  Seine,  30juill.  4867,  D.  75.  4.  220,  en  note; 
trib.  civ.  Lyon,  44  mai  4900  et  12  août  4903,  D.  4904.  2.  327  et  469)  1  ;  2°  aux  pro- 
priétaires de  bateaux- lavoirs  (Gass.,  26  janv.  4875,  D.  75.  4.  219);  3°  aux  compagnies 
exploitant  des  wagons  lits  (Trib.  Seine,  25  nov.  4"892,  Ô.  93.  2.  587,  S.  93.  2.  407).  — 
Toutefois  un  certain  nombre  de  décisions  existent  en  sens  contraire  pour  les  bains  publics 
(Trib.  Rouen,  24  mars  4883,  D.  84.  3.  8;  trib.  Bruxelles,  40  févr.  4896,  Pasicrisie, 
96.  3.  98.  —  Gomp.  Caen,  47  nov.  1875,  D.  76.  2.  490,  S.  76.  2.  49). 

Malgré  cette  interprétation  restrictive,  certaines  personnes  se  sont  vu  appliquer  l'art. 
4953  parce  qu'on  les  a  assimilés  à  des  hôteliers.  Ainsi  les  tenanciers  d'hôtels  garnis. 
qui  ne  donnent  pas  à  manger  à  leurs  logeurs:  l'hôtel  garni  est  un  hôtel;  si  l'hôtelier 
proprement  dit  est  responsable,  ce  n'est  pas  parce  qu'il  nourrit,  c'est  parce  qu'il  loge  ses 
voyageurs.  Ce  n'est  pas  là  une  extension,  c'est  une  interprétation  du  texte;  on  ne  la  met 
même  pas  en  doute2.  —  Ainsi  encore  le  directeur  d'un  théâtre  a  été  déclaré  responsable 
du  vol  d'une  fourrure  dans  la  loge  d'une  actrice  (Trib.  Marseille,  26  févr.  4903.  D.  1905 
2.  485)"  ;  mais  ceci  est  très  contestable.  Voyez  la  note  du  DalLoz. 

1  11  y  a  en  faveur  des  cafetiers  et  restaurateurs  de  nombreuses  décisions  de  tribu- 
naux et  de  justices  de  paix  (voyez  surtout,  pour  les  supports  à  bicyclettes  placés  sur 
les  trottoirs,  trib.  civ.  Fontainebleau,  10  déc.  1903,  l).  1904.  2.  179).  En  tait,  ils  ne  sont 
pas  dépositaires',  leurs  clients  conservent  leurs  vêtements,  cannes  ou  chapeaux  sous 
leur  garde  personnelle,  comme  toute  personne  qui  entre  dans  un  magasin.  Une  seule 
décision  existe  en  sens  contraire  (Aix,  '20  juin  1X07,  I).  67.  5.  332),  mais  eile  s'explique  par 
une  raison  de  l'ait:  le  restaurateur  recevait  chez  lui  des  gens  qui  y  passaient  la  nuit, 
attires  par  l'appâtdu  libertinage,  et  pouvait  par  suite  être  considéré  comme  un  hôtelier. 

2  Le  logeur  en  garni  n'est  responsable  que  pour  les  voyageurs  qui  sont  chez  lui  de 
passage  et  non  pour  les  locataires  qui  occupent  une  chambre  d'une  manière  permanente 
(Trib.  Lyon,  2i  mai  1899,  D.  99.  2.  443:  Cass.,  25  juin  1913,  D.  1914.  1.  243,  P.  et  S.  1913. 
1.  487). 

8  Une  responsabilité  d'un  autre  genre  pèse  sur  les  directeurs  de  théâtres  à  raison 
des  vêtements  et  autres  objets  déposés  dans  les  vestiaires  par  les  spectateurs;  mais, 
quoi  qu'en  ait  dit  un  jugement  du  tribunal  de  la  Seine  (5  janv.  1888,  S.  88.  2.  45),  il 
s'agit  là  d'un  dépôt  ordinaire  et  non  d'un  dépôt  nécessaire.  La  dispense  de  preuve 
écrite  pour  la  valeur  des  objets  perdus  résulte  du  droit  commun  (art.  1348). 
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En  doctrine  les  avis  sont  partagés.  La  plupart  des  auteurs  sont  partisans  d'une  inter- 
prétation restrictive  (Aubrv  et  Rau,  t.  IV,  §  406  note  4;  Baudry  et  Wahvl,  De  la 
société,  du  prêt,  et  du  dépôt,  2e  ëdit  ,  nos  4237  et  suiv.).  Mais  il  en  est  qui  veulent 
étendre  le  texte  (Laurent,  t.  XXVII,  n°I47;  Guillouard,  n°  135  ;  Hue,  t.  XI,  n°  256). 
Je  ferai  une  distinction  :  la  dispense  de  preuve  écrite,  établie  par  l'art.  4952,  n'a  rien 
d'exceptionnel;  elle  doit  être  admise,  même  en  dehors  du  dépôt  nécessaire  et  du  dépôt 
d'hôtellerie,  et  conformément  à  l'art.  1348,  toutes  les  fois^u'il  a  été  impossible  au  dépo- 
sant de  se  procurer  une  preuve  écrite;  mais  la  responsabilité  du  fait  d'autrui,  établie  par 
l'art.  1953,  en  dehors  de  toute  faute  personnelle,  est  une  règle  tout  à  fait  exorbitante  et 
qu'il  faut  étroitement  restreindre  à  ceux  qui  logent  des  voyageurs,  comme  les  hôteliers. 
Voyez  les  notes  du  Dalloz  sous  Cass.,  26  juin  1875,  sous  Trib.  Marseille,  26  févr.  1903, 
précités,  et  M.  Valéry,  sous  Cass.  de  Rome,  13  mai  1913,  D.  1914.  2.  65. 

D.  —  Du  séquestre. 

2326.  Définition.  —  Le  séquestre  est  le  dépôt  d'une  chose  litigieuse  entre  les 
mains  d'un  tiers,  en  attendant  le  règlement  de  la  contestation  entre  ceux  qui  prétendent 
avoir  des  droits  sur  cette  chose. 

Le  dépositaire  de  la  chose  litigieuse  porte  aussi  le  nom  de  séquestre. 

A  la  différence  du  dépôt,  le  séquestre  peut  avoir  pour  objet  un  immeuble  aussi  bien 
qu'un  meuble  (art.  1959). 

2227.  Distinction.  —  Le  séquestre  peut  être  conventionnel  ou  judiciaire. 

1°  Séquestre  conventionnel. 

2228.  Caractères  Spéciaux.  —  1°  Une  chose  litigieuse  ne  peut  être  confiée  à  un 
séquestre  par  convention  que  du  consentement  de  tous  ceux  qui  prétendent  y  avoir- 
droit.  Sinon,  il  y  aurait  dépôt  ordinaire  et  non  séquestre1.  «  Apud  sequestrum  non  nisi 
plures  deponere  possunt  »  (Digeste,  liv.  XVI,  tit.  3,  fr.  17). 

2°  Le  séquestre  peut  stipuler  un  salaire  sans  que  le  contrat  change  de  nature 
(art.  1957). 

3°  La  restitution  de  la  chose  ne  peut  être  exigée  que  par  celui  qui  aura  obtenu  gain 
de  cause  et  après  le  règlement  du  litige,  tandis  que  le  dépôt  ordinaire  est  resti- 
tuable à  tout  moment-. 

4°  Le  dépôt  a  une  durée  obligatoire,  pour  le  séquestre,  qui  ne  peut  restituer  la  chose 
avant  la  fin  du  litige,  si  ce  n'est  «  pour  une  cause  légitime  »  (art.  i960). 

2°  Séquestre  judiciaire. 

2229.  Sa  nature.  —  Ce  séquestre  est  ordonné  par  justice.  Il  oblige  le  gardien  judi- 
ciaire (qui  est  salarié)  à  conserver  les  effets  séquestrés  avec  les  soins  d'un  bon  père  de 
famille.  Voyez  les  art.  1962  et  1963. 

*2230.  Cas  OÙ  il  a  lieu.  —  L'art.  1961  énumère  trois  cas  dans  lesquels  la  justice 
peut  ordonner  le  séquestre,  mais  la  jurisprudence  décide  que  cette  énumération  n'est  pas 
limitative  (Paris,  21  avril  1886,  D.  87.  2.  52.'  S.  87.  2.  203). 

1  L'art.  1956  contient  à  cet  égard  une  erreur  de  rédaction.  On  y  lit  que  le  séquestre 
est  le  dépôt  t'ait  par  une  ou  plusieurs  personnes...  ».  Il  fallait  dire  comme  Polhier: 
par  deux  ou  plusieurs...  »  {Dépôt,  n°  84).  Les  contestants  peuvent  n'être  que  deux, 
mais  ils  sont  au  moins  deux. 

2  Si  tous  ceux  qui  ont  consenti  le  séquestre  s'enten  iaient  pour  retirer  la  chose,  elle 
devrait  leur  être  rendue,  même  avant  la  fin  de  leur  contestation. 
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Le  mandat  et  la  gestion  d'affaires. 
CHAPITRE  PREMIER 

I>l  MANDAT 

§  1.  —  Du  mandat  ostensible. 

**2231.  Définition.  —  D'après  l'art.  1984,  le  mandat  est  le  contrat  par 
lequel  une  personne,  appelée  «  mandant  »,  donne  à  une  autre,  appelée 
«  mandataire  »,  le  pouvoir  (Y accomplir  en  son  nom  un  ou  plusieurs  actes 
juridiques.  Voyez  aussi  Aubry  et  Rau,  t.  IV,  n"  410. 

L'écrit  qui  constate  ce  pouvoir  s'appelle  procuration,  mot  que  l'art.  i984  emploie  à 
tort  comme  synonyme  de  «  mandat  ». 

Cette  définition  du  mandat  par  l'art.  4984  est  trop  étroite  :  le  Gode  civil  fait  consister 
l'essence  du  mandat  dans  la  représentation  juridique  du  mandant  par  le  mandataire. 
Or  cette  représentation  n'est  qu'un  perfectionnement  apporté  par  le  droit  romain  dans  le 
procédé  h  l'aide  duquel  le  mandataire  s'acquitte  de  sa  mission;  le  mandat  a  existé  aupa- 
ravant et  s'exécutait  sans  représentation  d'une  personne  par  une  autre,  et  cette  forme 
primitive  du  contrat  n'a  même  pas  disparu  :  elle  existe  toujours  en  droit  commercial  sous 
le  nom  de  commission  1  et  en  droit  civil  sous  la  forme  de  la  convention  de  prête-nom: 
Il  est  évident  que  le  commissionnaire  et  le  prête  nom,  bien  qu'ils  ne  fassent  pas  connaître 
leur  mandant,  ne  sont  que  des  espèces  de  mandataires.  La  définition  de  l'art.  1984  ne 
convient  donc  qu'à  une  seule  variété,  au  mandat  ostensible  ou  mandat  représentatif, 
et  pour  l'étendre,  il  conviendrait  de  dire  que  le  mandant  charge  le  mandataire  d'agir 
en  son  lieu  et  place,  l'emploi  du  procédé  représentatif  pouvant  bien  servir  à  distinguer 
deux  variétés  de  mandats,  mais  ne  devant  pas  figurer  dans  une  définition  générique  du 
contrat. 

*2232.  Distinction  du  mandat  et  du  louage  d'ouvrage.  —  Le 

mandat  pouvant  èlre  salarié  (voyez  le  n°  suivant)  se  rapproche  singulière- 
ment du  louage  de  services:  dans  les  deux  cas,  on  voit  une  personne  faire 
quelque  chose  pour  une  autre  moyennant  salaire.  La  différence  est  pourtant 
profonde  entre  ces  deux  contrats  :  le  louage  de  services  a  pour  objet  des  fait* 
d'ordre  matériel  qui  sont  des  travaux;  le  mandat  a  pour  objet  propre  des 
actes  juridiques  à  accomplir  pour  le  compte  du  mandant:  c'est  donc  dans 

1  D'après  l'art.  94  C.  com.,  al.  1er,  le  contrat  de  commission  régi  par  le  droit  commer- 
cial est  uniquement  celui  dans  lequel  le  commissionnaire  a  agi  en  son  propre  nom 
pour  le  compte  de  son  commettant.  Si  le  commissionnaire  a  acheté  ou  vendu  en  décou- 
vrant son  mandat  et  en  se  présentant  comme  fondé  de  pouvoirs,  il  agita;/  nom  d'au- 
trui,  et  alors  les  elTets  du  contrat  sont  régis  par  le  droit  civil,  aux  termes  de  la  dispo- 
sition expresse  du  second  alinéa  de  l'art.  94  C.  com.  Dans  ces  conditions  on  a  peine  à 
comprendre  que  le  critérium  de  la  distinction  à  faire  entre  le  mandai  du  Code  civil  et 
la  commission  du  droit  commercial  puisse  être  discuté:  l'application  de  l'une  ou  de 
l'autre  loi  dépend  de  la  façon  dont  le  commissionnaire  aura  agi.  Kn  ce  sens  Cass., 
24  juill.  1852,  D.  52.  1.  254;  Cass.,  30  avril  18Ô3,  1).  53.  5.  140.  Voyez  cependant  Lvos- 
Caen  et  Renault,  Traité,  3e  édit.,  t.  III,  n°  414;  Thaller,  Traité  élémentaire,  n°  924. 
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la  nature  de  l'objet  qu'il  faut  chercher  la  différence  des  deux  contrats1. 
L'ouvrier  ou  l'employé  travaille  pour  le  compte  et  dans  l'intérêt  d'autrui  ; 
le  mandataire  agit  juridiquement  :  il  fait  des  contrats,  des  paiements,  des 
négociations  pour  son  mandant2. 

Il  résulte  de  là  que  les  médecins,  et  même  les  avocats  et  les  notaires,  ne  sont  point 
les  mandataires  de  leurs  clients  :  ils  ne  font  pour  eux  aucun  acte  juridique,  ils  n'agissent 
pas  au  nom  de  ceux-ci;  ils  exercent  leur  profession  et  agissent  en  leur  propre  nom, 
encore  que  leur  travail  profite  à  autrui  ;  le  contrat  qu'ils  font  est  un  louage  de  travail  ou 
une  entreprise,  selon  la  façon  dont  est  calculée  leur  rétribution,  au  temps  ou  à  forfait 
(voyez  ci-dessus,  n°  1898).  Cependant  la  jurisprudence  s'obstine  à  voir  dans  l'avocat  un 
mandataire  (Agen,  4  mars  1889,  D.  90.  2.  281,  et  la  note  de  M.  Glasson.  Comp.  Aix, 
14  juin  1905,  D.  1911.  2.  185;  Paris,  26  févr.  4908,  P.  et  S.  1909.  2.  297,  et  la  noie  de 
M.  Wahl). 

Au  contraire,  Y  avoué  est  un  véritable  mandataire,  qui  reçoit  de  son  client  le  pouvoir 
de  soutenir  son  action  en  justice. 

On  voit  par  là  que  la  conception  de  l'objet  du  mandat  s'est  sensiblement  rétrécie  depuis 
l'époque  romaine.  Les  anciens  se  servaient  de  ce  contrat  pour  les  actes  qui  constituent,  au 
sens  large,  l'administration  d'un  patrimoine;  sans  doute  ces  actes  sont  ordinairement  des 
actes  juridiques,  mais  on  peut  en  rencontrer  qui  ont  un  objet  matériel  :  ces  derniers,  qui 
sont  exclus  du  mandat  moderne  faisaient  valablement  l'objet  d'un  mandat  romain.  Yojcz 
Plamol,  Revue  critique,  1893,  p.  197;  Labbiï,  note  dans  Sirey,  93.  1.  497,  col.  3; 
Gharmost,  Pana1,  franc,  1903.  4.  449. 

La  distinction  entre  les  deux  contrats  a  de  grands  intérêts  pratiques,  spécialement  pour 
la  faculté  de  révocation  et  pour  les  indemnités  à  raison  des  accidents  du  travail  (applica- 
tion de  l'art.  2000  ou  de  la  loi  du  9  avril  4898).  Comp.  Gand,  9  févr.  1904,  Belgique 
judiciaire,  du  20  mars  1904. 

A.  —  Gratuité  et  rétribution  du  mandat. 

*2233.  Changement  survenu  depuis  le  droit  romain.  —  Dans 
les  idées  romaines,  le  mandat  était  essentiellement  gratuit.  Le  Code  civil 
admet,  au  contraire,  que  le  mandat  peut  être  salarié  (art.  1896). 

1  Le  texte  de  l'art.  1 98 1  ne  précise  pas  d'une  manière  directe  la  nature  des  «  choses  » 
que  le  mandataire  est  chargé  de  faire,  mais  il  révèle  indirectement  la  pensée  de  la  loi 
en  supposant  que  le  mandat  consiste  essentiellement  dans  la  collation  du  pouvoir 
d'agir  pour  le  compte  du  mandant.  L'emploi  du  mot  «  pouvoir  »  implique  qu'il  s'agit 
d'actes  juridiques. 

2  La  distinction  entre  le  mandataire  véritable  et  le  simple  employé  qui  loue  ses  ser- 
vices est  parfois  délicate.  Le  fait  qu'une  personne  coopère  à  l'accomplissement  d'un 
acte  juridique  ne  suffit  pas  toujours  à  lui  conférer  la  qualité  de  mandataire:  l'acte 
juridique,  qui  consiste  essentiellement  dans  une  volonté,  s'accompagne  ordinairement 
d'actes  matériels  pour  lesquels  la  personne  qui  agit  peut  recourir  aux  offices  d'un  tiers, 
sans  cesser  d'être  elle-même  l'auleur  de  l'acte.  Un  véritable  mandataire  est  celui  dont 
la  volonté  entre  seule  en  jeu  lors  de  la  conclusion  de  l'acte,  qui  prend  la  résolution 
nécessaire  pour  le  conclure,  qui  le  veut  et  le  consent-,  mais  l'emploi  d'un  messager 
dans  la  conclusion  d'un  contrat  entre  absents  n'est  pas  un  mandat,  parce  que  le  mes- 
sager, même  chargé  d'un  message  verbal,  n'est  qu'un  instrument  de  transmission, 
comme  un  facteur  et  un  employé  du  télégraphe,  porteurs  d'une  lettre  ou  d'une 
dépêche.  Il  peut  donc  y  avoir  des  coopérations  purement  matérielles  qui  ne  sont  pas 
des  mandats;  le  mandataire  est  celui  dont  la  volonté  se  substitue  à  celle  du  mandant. 
Pour*cette  raison,  je  crois  qu'on  ne  devrait  pas  considérer  comme  des  mandataires 
les  employés  des  chemins  de  fer,  des  postes  et  des  télégraphes,  qui  délivrent  des  bil- 
lets ou  des  timbres-postes  ou  reçoivent  des  télégrammes  moyennant  des  sommes  d'ar- 
gent déterminées  par  des  tarifs  fixes  qu'il  ne  dépend  pas  d'eux  de  changer;  ils  sont 
comptables,  comme  des  détenteurs  de  choses  eh  nature,  mais  ne  sont  que  des  agents 
de  transmission,  et,  dans  bien  des  cas,  pourraient  être  remplacés  par  des  machines  de 
distribution  automatique.  Comparez  une  étude  d'iHERiNG,  De  la  coopération  dans  les 
actes  juridiques,  dans  ses  Etudes  complémentaires,  traduction  Meulenaere. 
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Cependant  il  faut  s'entendre.  Quand  un  mandataire  donne  son  temps  ou  une  partie 

considérable  de  son  temps  pour  l'exécution  du  contrat,  et  qu'il  se  fait  payer  en  conséquence, 
en  réalité  ce  qui  est  salarié  n'est  pas  le  mandat,  mais  le  service  rendu  :  on  peut  dire  qu'ici 
le  contrat,  à  cause  du  temps  que  prend  son  exécution  matérielle  et  de  l'habileté  person- 
nelle qu'il  exige  du  mandataire,  se  double  d'un  contrat  relatif  au  travail  (louage  ou  entre 
prise),  et  que  c'est  ce  dernier  qui  entraîne  et  justifie  la  stipulation  d'un  salaire. 

*2234.  Mandataires  salariés.  —  Il  peul  \  avoir  grand  intérêl  à  con- 
stater que  des  gens  qui  font  office  fie  mandataires  sont  en  même  temps  des 
employés  salariés  pour  leurs  services,  par  exemple  certains  agents  des  che- 
mins de  fer,  chargés  des  relations  des  compagnies  avec  le  public.  Ceci  est 
devenu  important  depuis  que  la  loi  du  27  décembre  1890  a  établi  te  prin- 
cipe d'une  indemnité  pour  les  employés  congédiés  sans  motifs  sérieux:  le 
mandat  est  révocable  à  volonté  ;  le  louage  de  travail  ne  l'est  pas.  (Cass.,  18 
juill.  1802,  D.  92.  1.  585,  S.  92.  1.  337). 

2235.  Présomption  en  faveur  de  certains  mandataires.  —  La  jurispru- 
dence admet  que  le  salaire  peut  être  dù  à  un  mandataire  sans  qu'il  v  ait  eu  convention 
expresse,  il  en  est  ainsi  pour  ceux  qui  font  profession  de  s'occuper  des  affaires 
d' autrui,  comme  les  agents  d'affaires  (Cass.,  45  juill.  4896,  D.  96.  4.  561,  S.  97.  1. 
269).  Il  en  est  de  môme  des  avoués.  Mais  celle  présomption  ne  s'applique  pas  aux  notaires, 
qui  doivent  établir  l'existence  d'une  convention  expresse  ou  tacite  leur  attribuant  un 
salaire,  quand  ils  ont  rempli  un  mandat  pour  le  compte  d'un  client  (Cass. ,  1er  déc.  4891, 
I).  9-2.  1. 209,  S.  93.  4.  497). 

2236.  Décisions  arbitraires  sur  la  rétribution  des  mandataires.  —  Par 
une  exception  aux  principes  que  rien  ne  justifie,  les  tribunaux  se  reconnaissent  le  pouvoir 
de  modifier  les  conventions  faites  par  les  parties  et  de  réduire  le  salaire  promis  quand  il 
leur  paraît  excessif  (Cass. ,  43  mai  4884,  D.  85.  4.  21,  S.  85.  1.  345;  Cass.,  24  févr.  4894, 
D.  94.  5.  336;  Cass.,  27  janv.  4908,  D  4908.  4.  455;  Cass.,  41  mars  4913,  D.  4913. 
4.  408.  P.  et  S.  4913.  4.  240).  Cette  jurisprudence,  qui  met  les  particuliers  sous  la  tutelle 
des  tribunaux  dans  un  cas  où  la  loi  leur  reconnaît  cependant  pleine  liberté,  est  une 
extension  d'une  autre  décision  parfaitement  fondée,  d'après  laquelle  les  tribunaux  ont 
qualité  pour  déterminer  le  salaire  dû  au  mandataire  quand  la  convention  ne  l'a  pas  fixé 

B.  —  Étendue  du  mandat. 

*2237.  Étendue  des  mandats  généraux.  —  Les  procurations  don- 
nées aux  mandataires  sont  souvent  mal  rédigées  et,  dans  la  crainte  de  leur 
donner  des  pouvoirs  insuffisants,  on  s'exprime  volontiers  en  termes  très 
généraux  ;  on  les  ebarge,  par  exemple,  de  faire  «  tout  ce  qui  sera  utile  à 
l'intérêt  du  mandant  »,  etc.  De  nombreuses  difficultés  s'élevaient  jadis  sur 
l'étendue  de  pareilles  procurations.  Le  Code  \  a  coupé  court  en  décidant  que 
les  mandais  donnés  en  termes  généraux  ne  comprennent  que  les  actes 
d'administration,  et  qu'un  pouvoir  spécial,  donné  en  termes  exprès,  est 
nécessaire  pour  aliéner,  hypothéquer  ou  faire  un  autre  acte  de  disposition 
intéressant  la  propriété  (art.  1988). 

1  Les  décisions  indiquées  au  texte  se  rattachent  d'ailleurs  à  un  ordre  d'idées  plus 
général.  Voyez  la  thèse  de  M.  Perrin,  indiquée  au  n°  943  bis.  Comp.  Nancy,  17  févr.  1914, 
P.  et  S.  19li.  2.  215.  Pour  les  médecins,  voyez  ci-dessous,  n°  2559,  en  note. 
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2238.  Interprétation  des  mandats  spéciaux.  —  Une  procuration  dans  laquelle 
ces  actes  sont  énumérés  d'une  manière  incomplète  s'interprète  restrictivement  Ainsi  le 
pouvoir  de  vendre  un  bien  n'emporte  pas  le  pouvoir  d'en  recevoir  le  prix,  qui  doit  être 
versé  par  l'acheteur  au  mandant.  —  De  même  le  pouvoir  de  transiger  n'emporte  pas 
celui  de  compromettre  (art.  1989). 

Un  acte  non  prévu  dans  la  procuration  peut  cependant  y  être  réputé  compris,  s'il  est  la 
suite  nécessaire  d'un  pouvoir  donné  au  mandataire.  Ainsi  celui  qui  peut  toucher  le 
capital  d'une  créance  peut  donner  mainlevée  de  l'inscription  hypothécaire  qui  la  garantit. 

G.  —  Capacité  des  parties. 

*2239.  Capacité  du  mandant.  —  Celui  qui  donne  un  mandat  émet  la 
volonté  de  faire  l'acte  qu'il  charge  son  mandataire  de  faire  à  sa  place  ;  il 
doit  donc  avoir  la  capacité  nécessaire  pour  faire  cet  acte,  de  telle  sorte  qu'il 
n'y  a  pas  de  capacité  particulière  pour  donner  un  mandat;  cette  capacité 
dépend  de  la  nature  de  l  acté  qu'il  s'agit  de  faire. 

Toutefois  le  mandant  doit  avoir,  à  tout  le  m<>ius,  la  capacité  nécessaire  pour  s'obliger, 
quand  le  mandat  comporte  un  salaire  pour  le  mandataire. 

*2240.  Capacité  du  mandataire.  —  La  capacité  du  mandataire  est 
1  a  différente  pour  l'exécution  du  mandat.  On  peut  donc  choisir  pour  manda- 
taire un  incapable  quelconque,  une  femme  mariée  non  autorisée,  un  mineur 
non  émancipé,  si  on  a  confiance  dans  son  honnêteté  et  son  intelligence. 
Cela  tient  à  ce  que  le  mandataire  ne  s'oblige  pas  par  ies  actes  qu'il  accom- 
plit au  nom  de  son  mandant. 

Cependant  la  responsabilité  du  mandataire  incapable  ne  sera  engagée  envers  le  mandant 
que  dans  les  limites  où  il  aura  pu  s'obliger  valablement  (art.  4990).  11  est  tout  naturel 
qu'une  femme  mariée,  qui  a  accepté  un  mandat,  sans  l'autorisation  de  son  mari,  oppose 
son  incapacité  à  son  mandant  pour  se  soustraire  aux  obligations  qu'elle  a  assumées  De 
même  si  le  mandataire  est  mineur.  Celui  qui  donne  un  mandat  à  un  incapable  le  fait  donc 
à  ses  risques  et  périls  Si  le  mandataire  n'a  pas  la  capacité  de  s'obliger  lui-même,  il  ne 
sera  responsable,  à  raison  de  l'exécution  du  mandat,  qu'autant  qu'il  aura  commis  un  dol 
ou  réalisé  un  enrichissement1.  —  Sur  l'usage  d'employer  comme  mandataires  les  clercs 
du  notaire  rédacteur  de  l'acte,  voyez  la  note  de  M.  Gharmovt,  P.  et  S.  4909.  4.  33. 

2240  bis.  Mandat  entre  époux.  —  Les  exemples  de  mandats  donnés  par  le  mari 
à  la  femme  ou  inversement  sont  très  fréquents  dans  la  pratique.  La  femme  reç  »it  un 
mandat  tacite  et  généra!  pour  les  achats  utiles  au  ménage  (ci  dessous,  n°  2244-4°);  la 
femme  d'un  commerçant,  qui  aide  son  mari  à  détailler  sa  marchandise,  joue  le  rôle  d'un 
commis  ou  d'un  mandataire;  etc.  La  loi  a  prévu  quelques-uns  de  ces  cas  (art.  4577,  pour 
l'administration  des  biens  paraphernaux  de  la  femme;  L.  9  avril  4881,  sur  la  caisse 
d'épargne  postale,  pour  les  dépôts  faits  par  des  femmes  mariées  dans  l'intérêt  commun, 
art.  fc>).  Comp.  Hevue  critique,  4882,  p.  42.  —  Ces  manlats  ne  dérogent  pas  au  régime 
établi  par  le  contrat  de  mariage,  ni  aux  pouvoirs  que  chacun  des  époux  possède  en  vertu 
de  ce  contrat  pour  l'administration  de  ses  biens,  parce  que  c'est  toujours  celui  des  deux 
qui  donne  mandat  à  l'autre  qui  est  réputé  accomplir  l  acte  faisant  l'objet  du  mandat, 
grâce  à  la  fiction  de  la  représentation  dans  les  actes  juridiques.  De  plus,  il  est  toujours 

1  C'est  pour  cela  que  l'art.  1990,  à  propos  du  mandat  donné  à  un  incapable,  ne  pré- 
voit comme  mandataire  incapable  qu'un  mineur  émancipé  ;  il  n'est  pas  entré  dans 
l'esprit  des  rédacteurs  du  Code  qu'on  pût  confier  un  mandat  à  un  mineur  qui  ne  s'oc- 
cupe pas  encore  de  ses  propres  affaires. 
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libre  de  révoquer  le  mandat  qu'il  a  donné.  —  Sur  les  difficultés  pratiques  auxquelles  ont 
donné  lieu  ces  mandats  entre  époux,  voyez  ci-dessous,  n°  22 17  bis. 

Tout  mandat  est  nul  s'il  est  donné  par  la  femme  au  mari,  relativement  à  ses  biens 

réservés  (Dalloz,  Lois  annotées,  11)07 ,  p.  150,  note  4). 

I).  —  Formes  du  rentrai. 

*2241.  Du  mandat  tacite.  —  La  loi  française  admet-elle  l'existence  a'un  mandat 
tacite,  c'est  à-dire  résultant  implicitement  de  la  conduite  du  mandant,  et  n'exigeant  de  sa 
part  aucune  déclaration  ni  verbale  ni  écrite?  L'art.  1985  semble  rendre  impossible  la  for- 
mation d'un  pareil  mandat,  par  le  rapprochement  de  ses  deux  alinéas  :  l'ai.  2  admet  bien 
que  le  mandat  peut  être  accepté  tacitement  par  le  mandataire,  mais  l'ai.  1er  suppose  que 
le  mandant  a  manifesté  sa  volonté  d'une  manière  expresse,  soit  par  écrit,  soit  tout  au 
moins  verbalement.  Néanmoins  l'existence  du  mandat  tacite  n'est  pas  contestée  :  il  était 
connu  et  admis  dans  notre  ancien  droit,  et  il  n'y  a  aucune  raison  pour  le  rejeter  aujour- 
d'hui (Gass.,  1er  juill.  1907,  D.  1907.  4.  318). 

Comme  exemples  de  mandats  tacites,  on  peut  citer  : 

1°  Le  mandat  donné  par  Le  mari  à  la  femme  pour  les  dépenses  du  ménage 
(voyez  t.  III,  n°  1099).  Un  mandat  analogue  peut  être  donné  par  toute  personne  qui  fait 
ménage  commun  avec  une  autre,  par  exemple  par  des  enfants  à  leur  mère  veuve  (Jus t. 
de  paix  de  Dunkcrque,  10  janv.  1901,  D.  1903.  2.  305).  Mais  voyez  pour  les  concubins, 
t.  III,  n°  1100  bis. 

2°  Le  mandat  donné  par  les  maîtres  à  leurs  domestiques,  pour  leurs  menus 
achats,  par  exemple  à  une  cuisinière  chargée  d'acheter  les  provisions  de  bouche.  Toute- 
fois, dans  ce  dernier  cas  on  présume  que  la  cuisinière  a  reçu  seulement  un  mandat  pour 
acheter  au  comptant,  sa  maîtresse  lui  donnant  chaque  matin  1  argent  nécessaire  pour  les 
dépenses  de  la  journée.  Si  les  fournisseurs  lui  livrent  à  crédit,  c'est  à  leurs  risques,  et  il> 
n'ont  pas  d'action  pour  se  faire  payer  par  les  maîtres  au  cas  où  la  domestique  a  détourné 
l'argent  qu'on  lui  a  confié.  Le  mandat  pour  acheter  à  crédit  ne  doit  être  admis  qu'autant 
que  son  existence  résulte  des  habitudes  de  la  maison. 

3°  Le  mandat  donné  à  l'huissier  de  toucher  le  montant  des  effets  qu'on  lui  remet 
et  d'en  donner  quittance,  si  le  débiteur  se  décide  à  payer  au  dernier  moment. 

On  cite  à  tort,  comme  mandat  tacite,  la  charge  imposée  aux  notaires  de  s'assurer  de 
la  solidité  d'une  garantie  hypothécaire,  quand  ils  font  un  placement  pour  le  compte  de 
leurs  clients;  le  notaire,  chargé  du  placement,  a  reçu  un  mandat  exprès,  quoique  souvent 
purement  verbal,  et  l'obligation  particulière  de  veiller  aux  intérêts  de  son  client  n'est 
qu'une  suite  de  sa  qualité  de  mandataire;  cela  est  compris  implicitement  dans  le  mandat 
qu'on  lui  a  donné,  mais  celui-ci  n'est  pas  tacite.  Sur  la  responsabilité  des  notaires  dans  les 
placements  hypothécaires,  voyez  ci  dessus,  noS  152-153,  414,  et  ci-dessous,  n°  2764. 

2242.  Règles  sur  la  preuve.  —  Le  mandat  reste  soumis  au  droit  commun  pour 
sa  preuve  (Cass.,  4  nov.  1902,  S.  1902.  4.  488.  Gomp.  Gass.,  7  nov.  1899,  S.  1901.  4. 
25,  et  la  note).  Par  suite,  pour  toute  affaire  importante  (dépassant  150  francs),  la  rédac- 
tion d'un  écrit  devient  nécessaire,  bien  que  le  mandat  puisse  être  donné  verbalement 
(art.  1985).  En  l'absence  d'écrit  on  pourrait  éprouver  une  grave  difficulté  pour  en  établir 
l'existence. 

2243.  Des  procurations1.  —  Les  procurations  données  aux  manda- 
taires peuvent  être  rédigées  sous  seinc/s  privés  (art.  1985),  à  moins  que 

1  La  procuration  n'est  pas  la  preuve  du  contrat  intervenu  entre  mandant  et  manda- 
taire; elle  n'est  pas  destinée  à  servir  de  titre  entre  les  parties,  mais  bien  à  prouver 
aux  tiers  le  pouvoir  de  représentation  reçu  par  le  mandataire.  Par  conséquent,  c'est 
un  non-sens  de  se  demander,  comme  on  le  fait  souvent,  si  une  procuration  sous 
seings  privés  doit  être  rédigée  en  double  original  quand  le  mandat  est  salarié.  En 
clîet,  la  procuration  ne  reste  jamais  aux  mains  du  mandant,  et  c'est  pourtant  lui  seul 
qui  devient  créancier  quand  le  mandat  est  gratuit. 
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l'acte  qu'il  s'agit  de  passer  ne  doive  lui-même  être  fait  dans  la  forme 
authentique,  auquel  cas  la  procuration  elle-même  doit  être  notariée  (art.  36, 
66,  933,  al.  2  ;  L.  21  juin  i 843,  art.  2).  La  loi  veut  que  le  consentement  de 
la  personne,  au  nom  de  qui  l'acte  authentique  va  être  dressé,  soit  lui- 
même  donné  dans  la  forme  authentique  ;  c'est  le  seul  moyen  de  lui  assurer 
l'indépendance  et  la  sécurité  que  procure  l'intervention  d'un  notaire. 

Par  application  de  celte  idée,  la  procuration  donnée  à  l'effet  de  constituer  une  hypo- 
thèque ou  pour  représenter  le  futur  époux  dans  son  contrat  de  mariage  doit  être  notariée, 
bien  que  les  textes  ne  l'exigent  pas.  —  Cependant  la  forme  notariée  cesse  d'être  nécessaire 
pour  la  procuration,  lorsque  l'authenticité  de  l'acte  à  faire  est  requise  dans  l'intérêt  des 
tiers  et  non  dans  l'intérêt  des  parties;  peu  importe  alors  que  le  mandat  soit  donné  sous 
seings  privés.  Il  en  est  ainsi  de  la  procuration  donnée  pour  consentir  une  subrogation 
conventionnelle  au  nom  du  débiteur;  la  loi  n'exige  ici  un  acte  notarié  que  pour  éviter  de& 
fraudes  contre  les  tiers  et  non  pour  protéger  les  parties  elles-mêmes  (Cass.,  5  août  1891, 
D.  92.  4.  217,  S.  92.  1.  57.  Comp.  Cass.,  20  juill.  4892.  D.  93.  1.  42,  S.  92.  1.  415). 

Une  procuration  authentique  est  valablement  délivrée  en  brevet  (ci-dessus,  n°  141). 

E.  —  Obligations  des  parties. 

1°  Obligations  du  mandataire. 

2244.  EnumératiOD.  —  Ces  obligations  sont  au  nombre  de  deux  :  le  mandataire 
doit  1°  exécuter  son  mandat;  2"  rendre  compte  de  sa  gestion. 

2245.  Exécution  du  mandat.  —  Le  mandataire  doit  d'abord  remplir  exactement 
et  complètement  le  mandat  qui  lui  a  été  confié  (art.  1991).  11  répond  de  toute  faute  com- 
mise par  lui  dans  sa  gestion,  mais  le  juge  doit  se  montrer  plus  indulgent  pour  celui  qui  a 
accepté  le  mandat  gratuitement  que  pour  le  mandataire  salarié  (art.  1992). 

Les  mandataires,  quand  il  en  existe  plusieurs,  ne  sont  pas  solidaires  entre  eux  (art. 
1995).  Cet  article  abandonne  la  tradition  romaine,  qui  établissait  la  solidarité  entre  man- 
dataires et  que  notre  ancien  droit  avait  conservée. 

2246.  Substitution  de  mandataire.  — En  principe  le  mandataire  n'a  pas  le  droit, 
après  avoir  accepté  le  mandat,  de  se  substituer  une  autre  personne  pour  son  exécution. 
S'il  le  fait,  c'est  à  ses  risques  et  périls  et  il  sera  responsable  du  fait  de  son  substitué  comme 
du  sien  propre  (art.  1994). 

Toutefois  la  procuration  peut  lui  conférer  le  pouvoir  de  «  substituer  »  et,  c'est  une 
clause  qui  est  devenue  de  style  dans  les  études  de  notaires.  Quand  le  mandataire  use  de 
ce  droit,  il  ne  répond  pas  du  fait  de  son  substitué,  «  à  moins  qu'il  n'ait  fait  choix  d'une 
personne  notoirement  incapable  ou  insolvable  (art.  1994). 

2247.  Reddition  de  compte.  —  Tout  mandataire  doit  rendre  compte  de  sa  ges- 
tion (art.  1993).  La  loi  l'oblige  à  restituer  au  mandant  tout  ce  qu'il  a  reçu  en  vertu  de 
sa  procuration,  alors  même  que  cela  n'était  point  dû  au  mandant  (ibtd,).  Ces  sommes  ou 
objets  ne  peuvent  pas  rester  dans  ses  mains,  parce  qu'il  ne  les  a  pas  reçues  pour  lui,  mais 
pour  son  mandant.  Voyez  cependant  Cass. ,  24  juill.  1900,  D.  1905.  26t.  S.  1901.  1.  9. 

Quant  aux  intérêts  des  sommes  qu'il  a  touchées,  il  n'en  est  comptable  en  principe 
que  du  jour  où  il  est  mis  en  demeure  (art.  1996).  Ce  qui  é! ait  encore  naguère  une  dé- 
rogation au  principe,  puisqu'il  fallait  une  demande  en  justice  pour  faire  courir  les  intérêts 
(art.  1153),  est  devenu  l'application  du  droit  commun  depuis  la  loi  du  7  avril  1900.  De 
plus,  si  le  mandataire  a  employé  l'argent  à  son  usage,  il  en  doit  l'intérêt  du  jour  de 
L'emploi,  et  sans  mise  en  demeure  (art.  1996). 

2247  bis.  Difficultés  pour  les  mandats  entre  époux.  —  La  jurisprudence 
s'est  trouvée  dans- un  assez  grand  embarras,  relativement  au  mandat  très  général  que  la 
femme  reçoit  de  son  mari.  Un  arrêt  ancien  (Agen,  1833)  avait  assimilé  la  femme  à  un 
mandataire  ordinaire,  mais  tous  les  arrêts  postérieurs  se  sont  montrés  moins  rigoureux. 
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Les  uns  l'ont  dispensée  complètement  de  rendre  compte  (Bordeaux,  44  juin  1853,  D.  54. 
i.  39;  Orléans,  20  janv  4859.  D.  59.  1.  17,  S.  59.  2.  J273);  d'autres  admettent  en 
principe  pour  la  femme  l'obligation  de  rendre  compte  et  la  dispensent  seulement  de  four- 
nir un  compte  en  règle  et  de  se  faire  donner  une  décharge  régulière  (Paris,  26  mars 
18*5,  S.  86.  2.  53).  Voyez  la  note  du  Sirey  sous  l'arrêt  de  4859.  Comp  Paris,  7  jauv. 
1903,  D.  4904?  2.  79). 

Il  n'y  aurait  pas  lieu,  selon  moi,  d'étendre  cette  solution  au  cas  où  il  y  a  eu  un  mandat 
précis  donné  par  le  mari.  Voyez  cependant  Cass.,  25  nov.  4868,  D.  69.  4.  449). 

2°  Obligations  du  mandant. 

2248.  Énumération.  —  Le  mandant  doit  4°  rendre  son  mandataire  com| 
ment  indemne;  2°  lui  payer  le  salaire  promis;  3°  exécuter  les  obligations  contractées  en 
son  nom. 

2249.  Indemnisation  du  mandataire.  —  L'exécution  du  mandat  ne  doit  pas 

être  onéreuse  à  celui  qui  s'en  est  chargé  ,  le  mandataire  a  donc  le  droit  de  porter  en  compte 
à  son  mandant  tout  ce  qu'il  a  déboursé  pour  l'exécution  du  mandat.  Cette  règle  comprend 
non  seulement  les  déboursés  pour  frais,  mais  les  pertes  que  l'exécution  du  mandat  a  pu 
causer  au  mandataire  (art.  4699  et  2000)  l.  Sur  une  application  curieuse,  voyez  Cass.,  28 
oct.  4907,  D.  4908.  4.  481,  P.  et  S.  4912.  2.  304.  Comp.  ci-dessus,  n»2232,  in  fine. 

Le  mandataire  a  droit  à  Y  intérêt  de  ses  avances  à  compter  du  jour  où  il  a  fait  ch<i- 
cune  d'elles;  et  cela  de  plein  droit  (art.  2001)  2.  Dérogation  à  l'art.  4453,  qui  exige  au- 
jourd'hui encore  une  sommation  (L.  7  avril  1900). 

Le  mandant  ne  peut  pas  faire  réduire  les  sommes  dues  de  ce  chef  en  alléguant  que  la 
dépense  aurait  pu  être  moindre  (art.  4999,  al.  2). 

2249  bis.  Paiement  du  salaire.  —  Cette  obligation  dérive  plutôt  d'un  louage  de 
servire  mêlé  au  mandat  que  du  mandat  lui-même  (art.  1999,  al.  4).  Le  mandant  ne  peut 
se  dispenser  de  le  payer,  sous  prétexte  que  l'alfaire  n'a  pas  réussi,  à  moins  qu'il  n'y  ait  une 
faute  imputable  au  mandataire  (art.  4999,  al.  2).  Mais  on  a  déjà  vu  que  les  tribunaux, 
usant  d'un  pouvoir  arbitraire  que  la  loi  ne  leur  confère  pas,  réduisent  les  sommes  dues  au 
mandataire  à  titre  de  rétribution,  quand  elles  leur  paraissant  exagérées  (ci-dessus,  n°  2236). 

*2250.  Solidarité  des  mandants.  —  Lorsqu'un  mandat  a  été  donne 
par  plusieurs  personnes  pour  une  même  affaire,  la  loi  les  déclare  solidaires 
pour  toutes  les  sommes  qui  peuvent  être  dues  au  mandataire  (art.  2002). 
C'est  un  des  cas  exceptionnels  où  la  solidarité  a  lieu  de  plein  droit. 

On  admet  que  cette  disposition  est  spéciale  au  mandat  conventionnel  (arg.  du  mot  con- 
stitué). Par  suite,  des  mineurs  ayant  des  biens  indivis  administrés  par  un  tuteur  unique, 
ne  sont  pas  débiteurs  solidaires  de  ce  tuteur,  qui  est  leur  mandataire  légal. 

2251.  Exécution  des  engagements  envers  les  tiers.  —  C'est  par  habitude 
qu'on  signale  ceci  comme  une  obligation  qui  dérive  du  contrat  de  mandat,  car  il  s'en  faut 
qu'il  en  soit  ainsi.  Si  le  mandant  est  tenu  d'accomplir  tout  ce  qui  a  été  fait  et  promis  en 
son  nom,  c'est  l'effet  d'une  représentation  juridique  :  il  est  bien  réellement  tenu  en- 

1  L'art.  2000  est  spécial  au  mandat  et  ne  s'applique  pas  au  louage  d'ouvrage.  Voyez 
cependant  Dereux,  Du  dommage  éprouvé  au  service  d'autrui  {Revue  trimestrielle,  19(18). 
qui  cherche  à  étendre  l'art.  2000,  de  façon  à  procurer  une  indemnisation  complète  à 
quiconque  travaille  pour  autrui.  Comp.  Wahl,  Du  mandnt,  n°  72J. 

2  La  jurisprudence  décide  qu'un  notaire  qui  fait  l'avance  des  droits  d'enregistr  - 
ment  pour  ses  clients  n'est  pas  un  mandataire  et  ne  peut  réclamer  l'intérêt  de  ses 
avances  par  application  de  l'art.  2001.  Je  considère  cette  solution  comme  une  erreur: 
en  tant  qu'il  rédige  l'acte,  le  notaire  n'est  pas  un  mandataire,  mais,  lorsqu'il  le  fait 
enregistrer,  il  agit  certainement  comme  mandataire  'le  ses  clients.  Peu  importe  que  la 
loi  »lu  22  frimaire  an  VII  (art.  2^)  lui  en  fa?>se  une  obligation:  c'est  un  cas  où  le  man- 
dat est  lé^al  au  lieu  d'être  conventionnel.  Un  paiement  fait  au  nom  d'autrui  ne  peut 
pas  être  autre  chose  que  l'exécution  d'un  mandat,  quand  ce  n'e»t  point  l'acte  spontané 
d'un  gérant  d'affaires. 
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vers  Le  tiers,  parce  qu'il  est  réputé  avoir  contracté  lui-même,  mais  il  n'en  résulte  pour 
lui  aucune  obligation  dans  ses  rapports  avec  son  mandataire .  Si  le  Code  (art.  4 9^8, 
al.  1),  imitant  Pothier,  fait  figurer  ce  résultat  parmi  les  obligations  qui  naissent  du  man- 
dat, c'est  parce  qu'ils  reproduisent  sans  y  réfléchir  les  règles  romaines  :  à  l'époque  où  la 
représentation  juridique  d'une  personne  par  une  autre  n'était  pas  encore  ouvertement  ad- 
mise, il  fallait  bien  que  le  mandant  exécutât  consciencieusement  les  engagements  pris  par 
son  mandataire,  faute  de  quoi  celui-ci  aurait  pu  être  recherché  à  ce  sujet  et  poursuivi.  Chez 
nous  l'obligation  du  mandant  existe  bien  ;  c'ei-t,  si  l'on  veut,  un  effet  du  mandat,  mais  elle 
existe  envers  les  tiers;  il  n'y  a  point  là  d'obligation  du  mandant  envers  le  mandataire. 

F.  —  Effet  de  l'exécution  du  mandat. 
1°  Cas  où  le  mandataire  n'a  pas  excédé  ses  pouvoirs. 

*2252.  Obligation  du  mandant  envers  les  tiers.  —  L'exécution 
du  mandat  oblige  le  mandant  directement  envers  les  tiers,  comme  s'il  avait 
trailé  lui-même,  sans  employer  d'intermédiaire.  C'est  l'effet  de  la  représen- 
tation dans  les  actes  juridiques. Voyez  t.  I. 

*2253.  Actes  faits  par  le  mandataire  en  son  nom  personnel.  —  Il  est 

possible  que  le  mandataire,  chargé  de  faire  un  acte  avec  un  tiers,  au  lieu  de  se  présenter 
comme  fondé  de  pouvoirs  pour  autrui,  ait  traité  en  son  nom  personnel,  comme  si  l'acte 
n'inléressait  que  lui.  En  ce  cas,  il  est  personnellement  tenu  envers  le  tiers,  qui  a  suivi  sa 
foi  et  qui  a  voulu  l'avoir  pour  débiteur  (Cass.,  3  mai  1893,  D.  93.  1.  557).  Néanmoins 
il  garde  sa  qualité  de  mandataire  dans  ses  rapports  avec  son  mandant  èt  est  obligé  de  lui 
rendre  compte  de  l'acte  qu'il  a  fait  et  de  lui  en  retransférer  le  profit.  Le  mandant  a  même 
le  droit  d'exiger  la  cession  des  actions  que  cet  acte  a  pu  faire  naître. 

2°  Cas  où  le  mandataire  a  dépassé  ses  pouvoirs. 

*2254.  Défaut  d©  représentation.  —  Lorsqu'un  mandataire  excède  les  pouvoirs 
qui  lui  ont  été  donnés,  il  agit  en  réalité  sans  mandat  et,  par  suite,  le  mandant  n'est  pas 
tenu  de  ce  qui  a  pu  être  fait  au  delà  de  la  procuration  donnée  par  lui  :  il  n'a  pas  été  repré- 
senté (art.  1998,  al.  2)1.  Comp.  pour  les  actes  délictueux  du  mandataire,  Cass.,  4  déc. 
1899,  D.  1900  1.  14,  et  les  renvois.  Eu  tous  cas  le  mandant  subit  ['annulation  du  con- 
trat frauduleux  (Aubry  et  Rau,  4e  édit.,  t.  IV,  §  343  bis,  texte  et  note  28). 

*2255.  Effet  de  la  ratification.  —  Tout  ce  qui  a  été  fait  par  le  mandataire  en 
dehors  des  termes  de  sa  procuration  peut  cependant  être  ratifié  par  le  mandant,  et  alors 
la  volonté  de  celui-ci  l'oblige  lui-même  envers  les  tiers  comme  s'il  y  avait  eu  mandat 
préalable:  Ratihabitio  mandato  sequîjjaratur. 

Cette  ratification  peut  être  expresse  ou  tacite  (art.  1998,  al.  °2).  Les  faits  qui  valent 
confirmation  tacite  sont  appréciés  par  les  juges  (Cass  ,  6  févr.  1893,  D.  93.  1.-352). 

2256.  Responsabilité  du  mandataire.  —  Les  personnes  qui  traitent  avec  le 
mandataire  peuvent  donc  finalement  avoir  fait  un  contrat  inutile,  si  l'acte  n'était  pas 
compris  dans  la  procuration  et  si  le  mandant  refuse  de  le  ratifier.  Peuvent-ils  alors  s'atta- 
quer au  mandataire  et  le  rendre  responsable  du  préjudice  qu'ils  éprouvent?  Cela  dépend  : 
si  le  mandataire  leur  a  donné  une  connaissance  suffisante  de  ses  pouvoirs,  ils  ont 
traité  avec  lui  à  leurs  risques  et  il  n'y  a  pas  eu  de  surprise  pour  eux;  si,  au  contraire,  les 
pouvoirs  du  mandataire  ne  leur  ont  pas  été  suffisamment  connus,  celui-ci  est  en  faute  et 
il  est  personnellement  garant  de  tout  ce  qu'il  a  pu  faire  au  delà  (art.  1997). 

Il  est  bien  évident  que  si  le  mandataire,  agissant  en  dehors  de  sa  procuration,  s'est 

i  Le  mandant  serait  tenu  personnellement  envers  les  tiers  si  les  termes  de  la  pro- 
curation pouvaient  leur  faire  croire  que  le  mandataire  avait  qualité  pour  agir:  le 
mandant  est  en'  faute  pour  avoir  donné  à  sa  procuration  un  sens  ambigu,  ou  pour 
n'avoir  pas  surveillé  son  mandataire  (Paris,  2o  mars  lb92,  D.  92.  2.  263). 
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porto  garant  de  l'exécution  du  contrat,  il  est  tenu  envers  les  tiers  pour  le  cas  où  le  man- 
dant refuserait  de  le  ratifier  (art.  4097).  C'est  une  simple  application  de  la  clause  de 
porte  fort  (ci-dessus,  n°  1020).  —  Enfin  si  le  mandataire  a  agi  frauduleusement,  ou  s'il 
s'agissait  de  commettre  un  acte  délictueux,  il  ne  représente  pus  son  mandant  et  il  est  tenu 
personnellement  (Cass.,  12  nov.  1907,  D.  4908.  i,  87,  P.  et  S.  4910.  4.  498).  Comp. 
t.  I,  n°  4252. 

G.  —  Causes  mettant  lin  au  mandat. 

1°  Révocation  du  mandat. 

*2257.  Faculté  de  révocation.  —  En  principe,  le  mandat  est  révocable  à  tout 
moment,  par  la  seule  volonté  du  mandant  (art.  2001).  Le  mandataire  révoqué  doit  resti- 
tuer la  procuration,  de  façon  à  ne  plus  pouvoir  en  faire  usage. 

Celte  faculté  de  révocation  est  inhérente  au  mandat  ;  elle  n'a  pas  besoin  d'être  stipulée, 
mais  elle  suppose  que  le  mandat  avait  été  donné  dans  l'intérêt  exclusif  du  mandant. 
Dans  les  cas,  fort  rares  d'ailleurs,  où  le  mandat  est  donné  à  la  fois  dans  l'intérêt  commun 
du  mandant  et  du  mandataire,  la  révocation  ne  peut  être  l'œuvre  du  mandant  seul 
(Amiens,  28  janv.  4892,  D.  93.  2.  458,  S.  94.  2.  477),  si  ce  n'est  quand  il  existe  une 
cause  légitime  (Cass.,  41  févr.  1891,  D.  94.  1.  197,  S.  94.  4.  121)'. 

La  révocation  est  toujours  possible,  même  quand  le  mandataire  possède  en  même  temps 
la  qualité  d'agent  salarié.  Seulement  s'il  est  congédié  comme  employé  en  même  temps 
que  révoqué  comme  mandataire,  il  pourra  avoir  droit  à  ce  titre  à  une  indemnité  (Paris, 
27  déc.  1894,  D.  95.  2.  493;  Lyon,  G  avril  1895,  D.  95.  2.  431).  Comp.  ci-dessus, 
n°s  1883  à  1895.  Voyez  aussi  Paris,  19  nov.  1908,  P.  et  S.  1910.  2.  465. 

2258.  Formes  de  la  révocation.  —  La  révocation  peut  être  expresse  ou  tacite. 
Expresse,  elle  n'est  soumise  à  aucune  forme  déterminée  ;  mais  il  est  parfois  prudent  de  la 
faire  par  acte  d'huissier,  afin  de  s'en  ménager  la  preuve.  Tacite,  elle  résultera  de  tout 
fait  impliquant  le  changement  de  volonté  chez  le  mandant.  L'art.  2006  signale  un  de  ces 
faits:  la  nomination  d'un  nouveau  mandataire. 

*2259.  Notification  aux  tiers.  —  11  ne  suffit  pas  toujours  de  révoquer  Te  manda- 
taire, et  même  de  se  faire  remettre  par  lui  la  procuration  dont  il  était  porteur  :  les  tiers 
qui  ont  déjà  eu  affaire  avec  lui,  pourraient  traiter  à  nouveau,  dans  l'iguorance  de  la  révo- 
cation de  son  mandat.  En  pareil  cas,  le  mandant  se  trouve  lié  envers  eux,  à  raison  de  leur 
bonne  foi  (art.  2005).  11  a  bien  un  recours  contre  le  mandataire  (art.  2005)  ;  mais  celui-ci 
peut  se  trouver  insolvable;  le  mandant,  qui  veut  se  mettre  à  l'abri  de  tout  danger,  doit 
donc  prendre  la  précaution  de  notifier  la  révocation  du  mandat  aux  tiers  qui  étaient  en 
relations  d'affaires  avec  son  mandataire. 

2°  Renonciation  du  mandataire. 

2260.  Cas  OÙ  elle  est  possible.  —  Le  mandataire  n'est  pas  absolument  tenu 
de  continuer  jusqu'au  bout  l'exécution  de  son  mandat.  La  loi  lui  donne  la  faculté  d'y 
renoncer  par  une  notification  adressée  au  mandant  (art.  2007,  al.  1). 

Si  cette  renonciation  cause  un  préjudice  au  mandant,  celui-ci  peut  demander  une 
indemnité,  à  moins  que  le  mandataire  ne  justifie  que  la  continuation  du  mandat  lui  cau- 
serait à  lui-même  un  préjudice  considérable  (art.  2007,  al.  2). 

3°  Mort  de  l'une  des  parties. 
*  2261.  La  règle.  —  C'est  un  principe  traditionnel  que  le  mandat  est  donné  et  reçu 

1  L'irrévocabilité  absolue  du  mandat  se  rencontre  quelquefois,  quand  le  mandat  est 
donné  dans  l'intérêt  d'un  tiers  (Orléans,  31  juill.  1883,  D.  85.  2.  20;  Amiens,  28 
janv.  1892,  1).  93.  2.  459.  S.  94.  2.  177),  ou  dans  l'intérêt  du  mandataire  (Hordeaux,  27 
avril  1885,  L).  86.  2.  263  ;  Cass.,  13  mai  1885,  I).  85.  1.  350,  S.  87.  1.  220),  ou  enfin  s'il 
fait  partie  d'une  convention  synallagmatique  (Tau,  26  nov.  1873,  I).  74.  5.  327,  S.  7*. 
2.  71).  Sur  le  pouvoir  des  juges  du  fond,  voyez  Cass.,  6  janv.  1873,'  D.  73.  1.  116,. 
S.  73.  1.  2'.. 
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en  considération  de  la  personne,  et  que  la  mort  du  mandant,  aussi  bien  que  celle  du 
mandataire,  y  met  fin  (art.  2003). 

Cette  règle  se  comprend  fort  bien  en  ce  qui  concerne  le  mandataire  :  on  l'a  choisi  à 
cause  de  sa  capacité  ou  de  son  honnêteté  ;  on  n'est  pas  obligé  d'avoir  la  même  confiance 
dans  ses  héritiers.  Elle  se  justifie  beaucoup  moins  pour  le  mandant,  surtout  quand  il 
s'agit  d'un  mandat  salarié. 

2262.  Exceptions  et  restrictions.  —  Il  est  souvent  convenu  expressément  que 
le  contrat  continuera  à  la  mort  du  mandant,  au  profit  de  ses  héritiers.  De  son  côté  la 
jurisprudence  déroge  fréquemment  à  l'art.  2003,  pour  des  cas  où  la  mission  du  manda- 
taire n'est  de  nature  à  être  accomplie  qu'après  la  mort  du  mandant  (Amiens,  16  nov. 
1852,  D.  54.  2.  255,  S.  54.  2.  60;  Gass.,  22  mai  1860,  D.  60.  1.  448,  S.  60.  1.  721). 

Enfin,  la  loi  elle-même  apporte  quelques  correctifs  à  sa  règle:  à  la  mort  du  manda- 
taire, ses  héritiers  doivent  «  pourvoi?*  à  ce  que  les  circonstances  exigent  »,  en  atten- 
dant que  le  mandant,  averti  par  eux,  ait  nommé  un  nouveau  mandataire  (art.  2010);  à  la 
mort  du  mandant,  le  mandataire  doit  «  achever  la  chose  commencée,  s'il  y  a  péril  en  la 
demeure  »  (art.  1991,  al.  2). 

4°  Autres  causes  d'extinction. 

2283.  Enumération.  —  La  loi  cite  encore  V interdiction  et  la  déconfiture  de  l'une 
des  parties  (art.  2003);  on  y  ajoute  la  faillite,  le  mariage  d'une  femme,  Y  internement 
d'un  aliéné.  D'une  façon  générale,  tout  changement  d'état  qui  rend  le  mandant  incapable 
met  fin  au  mandat.  Bertrand  de  Greuille  disait  :  «  Il  est  impossible  d'agir  au  nom  d'un 
homme  à  qui  la  loi  ne  permet  pas  de  stipuler  par  lui-même  »  (Fenet,  t.  XIV,  p.  613). 

5e  Effets  de  la  cessation  du  mandat. 

2284.  Cas  où  le  mandant  est  lié  par  un  acte  postérieur  du  mandataire. 

—  Le  mandat  étant  expiré  ou  révoqué,  le  mandataire  n'a  plus  le  pouvoir  juridique  de  lier 
«on  mandant.  Gela  est  d'évidence.  Néanmoins  la  loi  apporte  à  cette  règle  une  double 
exception ,  fondée  l'une  sur  la  bonne  foi  du  mandataire,  qui  a  pu  ignorer  la  révocation 
ou  la  cessation  de  son  mandat  ;  l'autre,  sur  la  bonne  foi  des  tiers,  qui  ont  pu  traiter 
avec  lui,  le  croyant  encore  muni  de  ses  pouvoirs  ;  dans  ces  deux  cas,  l'acte  est  aussi  valable 
que  si  le  mandat  existait  toujours  (art.  2008  et  2009).  Dans  le  second  cas,  la  bonne  ou  la 
mauvaise  foi  du  mandataire  est  indifférente  ;  ce  sont  les  tiers  que  l'on  protège. 


§  2.  —  De  la  convention  de  prête-nom. 

2265.  Bibliographie.  —  Ant.  Goste,  Du  prête-nom,  thèse,  Paris,  1891.  — 
Leregours-Pigeonnière,  Du  prête-nom,  thèse,  Caen,  1898.  —  Guillouard,  Traité 
des  contrats  aléatoires  et  du  mandat,  2e  édit.,  1894.  — Robert  Beudant,  Note  dans 
Dalloz,  93.  1.  369.  —  Note  signée  T.  P.,  dans  D.  99.  4.  297.—  Voyez  aussi  les  ouvra- 
ges indiqués,  ci-dessus  au  n°  1185. 

*2266.  Définition.  —  Le  mandat  est  une  convention  ostensible,  par  laquelle  la 
personne  qui  emploie  un  intermédiaire  se  fait  connaître,  de  façon  que  l'acte  soit  fait  en 
son  nom  ;  dans  le  contrat  de  commission,  la  personnalité  du  mandant  devient  indifférente 
aux  tiers,  qui  se  trouvent  pleinement  garantis  par  la  responsabilité  personnelle  du  commis- 
sionnaire avec  lequel  ils  entrent  en  relations,  mais  ils  savent  néanmoins  que  ce  commis- 
sionnaire n'agit  pas  pour  son  propre  compte  et  qu'il  a  derrière  lui  quelqu'un  qui  lui  donne 
des  ordres  et  pour  le  compte  de  qui  l'opération  se  fait.  Or  il  peut  arriver  que  celui  qui 
emploie  autrui  pour  ses  affaires  veuille  faire  croire  aux  tiers  que  cet  intermédiaire  est  le 
véritable  intéressé  :  non  seulement  il  veut  leur  cacher  son  nom,  mais  il  veut  les  empêcher 
de  savoir  qu'il  y  a  dans  l'affaire  une  personne  intéressée  autre  que  le  bénéficiaire  appa- 
rent. On  dit  alors  que  l'intermédiaire  sert  de  prête-nom  à  son  mandant  ;  le  mandat  est 
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entièrement  dissimulé,  puisqu'il  est  tenu  secret  ;  rien  n'annonce  aux  tiers  que  le  préie- 
nom  agit  pour  autrui. 

2267.  Formes.  —  Ordinairement  le  prêle-nom  agit  dans  ses  relations  avec  le  lien 
sans  que  rien  révèle  l'existence  d'une  autre  personne  cachée  derrière  lui.  Quelquefois  ce 
lien  peut  être  visible,  sans  que  le  rôle  du  prête-nom  soit  changé.  Ainsi,  ne  voulant  pas 
poursuivre  moi-même  le  recouvrement  d'une  créance,  je  vous  la  cède  :  vous  aurez  l'air 
d'agir  pour  vous-même,  en  vertu  d'une  cession  de  créance,  alors  que  vous  ne  serez  que 
mon  prête-nom.  Comp.  Gass.,  5  avril  1880,  D.  80.  4.  43.  Il  y  a  alors  interposition  de 
personne  au  moyen  d'un  acte  déguisé. 

*2268.  Utilité  de  cette  convention.  —  L'emploi  d'un  prète-nom  peut  avoir 
deux  buts  différents  : 

1°  La  personne  qui  s'en  sert  veut  se  cacher  elle- même  à  l'autre  partie,  de  façon  à 
laisser  ignorer  à  celle-ci  le  nom  véritable  de  celui  avec  qui  elle  traite.  Ce  but  ne  peut  être 
atteint  que  si  l'interposition  de  personne  réussit  à  tromper  même  l'autre  contractant. 

2°  Le  prête-nom  peut  être  employé  pour  permettre  à  son  commettant  de  faire  un  acte 
qui  ne  lui  serait  pas  permis  s'il  le  faisait  ostensiblement.  En  ce  cas  l'intervention 
d'un  prète-nom  peut  être  connue  de  l'autre  partie  ;  ce  n'est  pas  elle  qu'on  veut  tromper  ; 
c'est  une  fraude  à  la  loi  que  l'on  combine,  et  qui  a  pour  but  d'éviter  une  nullité  ou  les 
réclamations  d'un  tiers. 

L'emploi  d'un  prête-nom  n'a  rien  d'illicite  en  lui-même  (Gass. ,  "21  juin  -1N<)7,  D.  97.  1. 
557,  S.  99.  1.  308);  mais  il  ne  peut  avoir  pour  ell'et  de  rendre  valable  une  opération 
illicite  qui  ne  pourrait  pas  être  faite  directement  par  l'intéressé.  D'autre  part,  celui  qui 
emploie  un  prète-nom  ne  peut  obtenir  par  l'intermédiaire  de  celui-ci  un  avantage  que  le 
prète-nom  ne  pourrait  pas  acquérir^pour  lui-même,  s'il  agissait  pour  son  propre  compte  ; 
par  exemple  la  subrogation  légale"  (Cass. ,  9  janv.  1899,  D.  99.  1.  297,  S.  99  4.  309). 

*  2269.  Différents  usages  du  prête-nom.  —  Le  prête-nom  peut  être  employé 
pour  le  simple  accomplissement  d'un  ou  plusieurs  actes  juridiques,  dont  le  résultat  doit 
être  retransféré  au  commettant  par  une  opération  ultérieure,  qui  suivra  la  première  à 
brève  échéance.  Par  exemple,  je  vous  charge  d'acheter  en  votre  nom  une  maison  qu'on 
refuse  de  me  vendre  à  moi-même,  et  il  est  convenu  que  vous  me  la  céderez  ensuite.  Il  \ 
aura  alors  deux  ventes  successives,  doubles  frais,  doubles  droits  ;  c'est  un  détour  coûteux 
pour  atteindre  le  but,  et  rien  de  plus. 

Mais  le  prête  nom  peut  être  chargé  d'un  office  permanent.  Par  exemple,  une  personne 
désire  qu'on  ne  sache  pas  de  quels  biens  elle  est  propriétaire,  soit  qu'elle  veuille  les  sous- 
traire à  l'action  de  ses  créanciers,  soit  pour  toute  autre  raison  :  elle  s'en  défait  en  apparence, 
au  moyen  d'un  acte  d'aliénation,  au  profit  d'un  tiers  qui  lui  servira  de  prête-nom  et  qui 
passera  pour  en  être  propriétaire.  11  y  a  alors  aliénation  simulée  accompagnée  d'une 
contre-lettre.  Sur  les  contre-lettres,  voyez  ci-dessus,  noS  4486  et  1204. 

Dans  la  première  série  d'hypothèses,  l'opération  suppose  nécessairement  l'intervention 
de  trois  personnes.  Dans  la  seconde,  il  suffit  d'être  deux  :  le  commettant  et  le  prète-nom, 
qui  devient  propriétaire  apparent  de  ses  biens. 

Le  prète-nom  peut  enfin  être  utilisé  pour  l'exercice  d'une  action  en  justice  l.  On  peut 
donc  s'en  servir  pour  contracter,  pour  posséder  et  pour  plaider. 

*2270.  Relations  des  parties  entre  elles.  —  Quand  une  personne  a  seni  do 
prête-nom  à  une  autre,  elle  doit  être  traitée,  dans  ses  rapports  avec  celle-ci,  comme  son 
mandataire  et,  au  fond,  elle  n'est  pas  autre  chose.  Les  règles  du  mandat  s'appliqueront 
donc,  et  notamment  le  prête- nom  ne  pourra  conserver  pour  lui  les  biens  qu'il  a  pu  acqué- 
rir et  les  sommes  qu'il  a  pu  toucher  :  il  en  est  comptable,  comme  un  mandataire. 

*2271.  Relations  des  parties  avec  les  tiers.  —  Les  tiers  ne  connai^ent,  ou 

1  La  jurisprudence  admet  que  la  maxime  «  Nul  ne  plaide  par  procureur  »  ne  s'oppose 
pas  à  l'emploi  du  prête-nom,  parce  que  celui-ci  figure  en  son  propre  nom  dans  l'instance 
(Cass.,  29  juill.  1874,  D.  97.  2.  201,  note.  S.  75.  1.  78).  Comp.  Percerou,  Revue  bouroui- 
qnonne,  1898.  Voyez  aussi  la  note  du  Dalloz,  1895.  2.  553,  et  Loudinot,  Thèse,  Paris,  1912 
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sont  censés  ne  connaître  que  le  prête-nom  :  c'est  lui  qui  est  leur  créancier,  lui  qui  est- 
leur  débiteur,  lui  qui  est  propriétaire  des  biens  mis  sous  son  nom.  ïls  ont  donc  le  droit 
de  le  poursuivre  et  ils  peuvent  être  poursuivis  par  lui  ;  et,  d'autre  part,  ils  ne  peuvent 
poursuivre  que  lui  ou  être  poursuivis  que  par  lui.  La  convention  intervenue  entre  le  prête- 
nom  et  son  commettant  est  pour  eux  «  res  inter  alios  acta  »  ;  et  l'acte  doit  être  pris  pour 
ce  qu'il  est  en  apparence,  parce  que  les  tiers  sont  sans  droit  pour  le  critiquer  (Cass. , 
11  mars  1890,  D>  93.  1.  369,  S.  90.  1.  208  ;  Cass.,  25  avril  1894,  S.  95.  1.  230;  Gaen, 
7  mai  1895,  D.  97.  2.  200) l. 

Mais  ceci  suppose  que  l'emploi  du  prête-nom  est  licite  et  ne  cache  ni  une  fraude  à  la 
loi  ni  une  fraude  aux  droits  des  tiers.  Si  le  prête-nom  n'est  intervenu  que  pour  cacher 
une  nullité  ou  un  acte  frauduleux,  toute  personne  intéressée  aura  le  droit  de  démasquer 
la  fraude  et,  en  faisant  apparaître  le  nom  du  véritable  intéressé,  de  se  prévaloir  des  con- 
séquences avantageuses  que  l'exacte  application  de  la  loi  pourra  avoir  pour  elle  (Cass., 
15  avril  1891,  D.  92.  1.  238).  Comp.  Cass.  belge,  10  janv.  1901,  D.  1902.  2.  235.  Tous 
les  moyens  de  preuve  sont  admis  pour  établir  la  fraude.  La  loi  du  1er  juillet  1901  sur  les 
associations  a  même  établi,  dans  son  art.  17,  diverses  présomptions  légales  d'interposi- 
tion de  personnes  contre  les  membres  des  congrégations  qui  leur  serviraient  de  prête-nom 
ou  contre  les  propriétaires  des  immeubles  occupés  par  elles  (F.  J.  de  la  Salle,  La  dé- 
tention congréganiste ,  dans  Les  lois  nouvelles ,  nov.  et  déc.  1906).  Ces  présomptions 
souffrent  la  preuve  contraire  (Discours  de  M.  Perreau  à  la  Chambre,  séance  du  26  mars 
1901,  Journal  officiel,  Débats,  p.  952  et  suiv.),  Voyez  en  un  exemple  remarquable  à 
propos  delà  Chartreuse,  dans  Grenoble,  19  juill.  1905,  D.  1906.  2.  137.  Autres  exem- 
ples :  D.  1907.  \.  401  ;  D.  1908.  t.  289  ;  S.  1906.  1.  217,  220,  et  suiv. 

2272.  Responsabilité  personnelle  du  prête-nom.  —  Lorsque  l'intervention 
du  prête-nom  est  connue  en  fait  des  deux  parties  et  n'a  servi  qu'à  donner  une  apparence 
de  vie  à  un  acte  qui  ne  pouvait  se  faire  ouvertement,  celui  qui  a  rempli  cet  office  n'est  pas 
personnellement  obligé  et  doit  être  mis  hors  de  cause  ;  les  choses  se  passent  comme  si  les 
véritables  intéressés  avaient  traité  directement  l'un  avec  l'autre. 

Toutefois,  comme  il  a  participé  à  un  acte  illicite,  d'où  un  préjudice  a  pu  résulter  pour 
d'autres  personnes,  sa  responsabilité  se  trouverait  engagée  envers  celles-ci,  et  il  ne  serait 
plus  admis,  en  pareil  cas,  à  se  soustraire  aux  conséquences  du  contrat  en  révélant  le  r61e 
qu'il  a  joué  (Toulouse,  3  déc.  1889,  D.  90.  1.  185). 

§  3.  —  Exercice  collectif  des  actions  en  justice. 

2272  bis.  Actions  délictuelles.  —  Depuis  1884,  les  membres  d'un  syndicat  pro- 
fessionnel font  exercer  par  leur  syndicat,  sous  une  forme  collective ,  les  actions  indivi- 
duelles qui  leur  appartiennent  contre  des  tiers,  lorsque  ces  actions  ont  un  caractère  profes- 
sionnel. Par  exemple,  des  syndicats  de  pharmaciens  intentent  des  poursuites,  au  noni  de 
leurs  membres,  contre  les  personnes  se  livrant  à  l'exercice  illégal  de  la  pharmacie,  et  la 
jurisprudence  leur  en  a  reconnu  le  droit  (Paris,  20  janv.  1886,  D.  86.  2.  170,  S.  87.  2. 
129  ;  Lyon,  8  mars  1888,  D.  89.  2.  257,  S.  90.  2.  108;  Paris,  16  déc.  1891,  D.  93.  2. 
400  ;  etc.).  Cette  faculté  a  été  définitivement  attribuée  par  des  textes  spéciaux  aux  syndi- 
cats se  rattachant  à  la  profession  médicale  (L.  30  novembre  1892,  sur  l'exercice  de  la  mé- 

1  II  résulte  de  là  que  le  prête-nom,  propriétaire  apparent  d'un  bien,  peut  valable- 
ment en  disposer.  Il  a  cependant  été  jugé  que  le  commettant  pouvait  exiger  la  resti- 
tution du  bien  franc  et  quitte  de  toutes  charges  provenant  du  prête-nom  (Paris,  6  juin 
1872,  D.  73.  2.  124);  mais  cet  arrêt  est  contraire  aux  principes  ci-dessus  exposés  sur 
la  simulation  (nos  1196  et  suiv.).  Voyez  aussi  Paris,  5  juin  1905,  D.  1908.  2.  129,  et  la 
note  critique  de  M.  de  Loynes.  Comp.  à  propos  des  hypothèques  établies  sur  les  biens 
des  congrégations,  ci-dessous  n°  2793.  —  D'autre  part,  celui  qui  a  acquis  un  immeuble 
comme  prête-nom  dans  l'intérêt  d'autrui  ne  peut  opposer  aux  tiers  le  mandat  secret 
qu'il  a  accepté,  afin  de  se  soustraire  aux  obligations  qui  lui  incombent  comme  pro- 
priétaire (Cass.,  11  mars  1890,  D.  93.  1.  369,  S.  90.  1.  208). 
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dccinc,  art.  18  et  17).  Les  syndicats  fie  chirurgiens  dentistes  ont  bénéficié  de  celle  faveur 
(Trib.  corr.  Seine,  25  mai  1895,  D.  96.  2.  489,  S.  96.  2.  24  ;  Trib.  corr.  Montbéliird 
30  janv.  1896,  I).  97.  1.  420). 

La  jurisprudence  reconnaît  également  le  même  droit  aux  autres  syndicats  profession- 
nels (Angers,  44  avril  1889,  et  Cass.,  26  juill.  1889,  D.  90.  1.  239  ;  Cass.,  5  janv.  |H9{. 
1).  98.  2.  429,  en  note,  S.  95.  4.  362  ;  Pau,  28  juill.  4902,  D.  4903  2.  27  ;  Nancy,  19 
avril  1902,  D.  1903.  2.  29).  Même  solution  pour  des  poissonniers  propriétaires  d'étangs 
(Amiens,  13  mars  4895,  D.  95.  2.  553,  S.  96.  2.  189  ;  Cass  ,  5  janv.  1897,  D.  97.  4. 
420,  S.  97.  4.  212)  et  pour  un  syndicat  de  propriétaires  d'eaux  minérales  (Bourges, 
4"  août  4894,  D.  98  2.  429,  en  sous-note,  S.  96.  2.  191).  Comp.  Cass.,  27  juill.  1907, 
1).  1909.  1.  429,  P.  et  S.  4908.  2.  39t. 

Toutefois  il  existe  deux  jugements  antérieurs  en  date  qui  ont  refusS  aux  syndicats  agri- 
coles le  droit  d'agir  à  raison  des  dommages  causés  à  leurs  membres  par  les  lapins  sortant 
d'un  bois  voisin  (Trib.  civ.  Evreux,  21  oct  4887,  D.  88.  3.  136,  S.  88.  2.  41!)  ;  Trib 
civ.  Arras,  43r  juin  4888,  D.  90.  3.  55,  S.  88.  2.  442).  Il  est  vraisemblable  que,  si  la 
question  se  présentait  à  nouveau  pour  les  syndicats  agricoles,  ce  refus  d'action  ne  leur  serait 
plus  opposé,  car  il  n'existe  aucune  raison  pour  les  traiter  autrement  que  les  autres.  C'est 
l'indice  d'une  simple  hésitation  de  la  jurisprudence,  surprise  au  début  par  la  nouveauté 
de  la  question,  et  reflétant  l'opinion  même  du  principal  auteur  de  la  loi  de  4884, 
M.  Waldeck  Rousseau,  qui  affirmait  que  rien  ne  pouvait  être  «  plus  éloigné  de  l'esprit  et 
de  la  lettre  de  la  loi  »  (consultation  publiée  dans  le  Recueil  de  procédure,  de  Rousseau 
et  Laisney,  4887,  p.  49,  et  dans  La  Loi,  IS87,  p.  418)  .l'ai  moi-même  développé  les 
raisons  qui  militaient  contre  cet  exercice  collectif  d'actions  en  justice  appartenant  indivi- 
duellement aux  membres  des  syndicats  (notes  dans  Dalloz,9§.  2.  553  et  98.  2.  129). 
Ces  actions  naissent  de  préjudices  particuliers  éprouvés  par  les  membres  du  syndicat  ;  elles 
figurent  dans  leurs  patrimoines  respectifs  et  ne  peuvent  être  exercées  que  par  eux  ; 
l'aptitude  à  agir  en  justice  a  été  reconnue  aux  syndicats  pour  la  défense  des  intérêts  géné- 
raux, qui  ne  sont  compris  dans  le  patrimoine  particulier  d'aucun  des  sociétaires  et  qui 
par  suite  ne  peuvent  être  défendus  par  aucun  d'eux1.  —  D'ailleurs,  si  l'on  permet  aux 
syndicats  d'agir  en  prenant  l'offensive  contre  des  tiers  dans  l'intérêt  de  leurs  membres, 
on  ne  leur  permet  pas  de  défendre  l'un  d'eux,  quand  il  est  poursuivi  (Lyon,  15  mars 
4888,  D  89.  2.  259). 

Enfin  la  question  dépasse  de  beaucoup  l'organisation  des  syndicats.  On  ne  peut  refuser 
le  même  droit  aux  associations  ordinaires  qui  peuvent  se  fonder,  sans  limite  aucune, 
pour  la  défense  collective  des  intérêts  communs  à  leurs  membres.  L'art.  6  de  la  loi  du 
I"  juillet  1901  s'exprime  exactement  de  la  même  manière  que  l'art.  6  de  la  loi  du  21 
mars  4884,  pour  accorder  aux  associations  le  droit  d'agir  en  justice.  La  jurisprudence  est 
en  ce  sens  (Cass.,  24  avril  4896,  D  97.  4.  474.  S.  97.  4.  442;  Cass.,  2  févr.  4911,  D 
4944.  4.  417  ;  Ch.  réunies,  5  avril  4943,  D.  4914.  4.  65,  et  la  note  de  M.  Sarrut. 

Lois  spéciales.  —  Certains  syndicats  influents  se  sont  fait  concéder  spécialement  le 
droit  d'agir  en  justice  pour  des  intérêts  collectifs  (L.  41  juillet  4906,  art.  6  ;  L.  29  juin 
4907,  art.  9).  Mais  voyez  Cass.  crim.,  10  févr.  4944,  D.  4914.  1.  218,  et  La  Loi  du  4 
novembre  4944  ;  Cass.,  0  août  4908.  P.  et  S.  1908.  4.  223. 

2272  ter.  Actions  contractuelles.  —  Dans  toutes  les  hypothèses  sus-indiquées 
l'action  exercée  par  le  syndicat  au  nom  de  ses  membres  est  une  action  délictuclle.  née 
d'un  acte  illicite.  L'usage  des  contrats  dits  collectifs,  passés  par  les  syndicats  ouvriers  à 
la  suite  des  grèves,  a  amené  à  sa  suite  l'exercice  collectif  d'actions  contractuelles,  exer- 
cées par  le  syndicat  au  nom  de  ses  membres  La  Cour  de  cassation  a  refusé  aux  syndicats 
ouvriers  le  droit  d'agir  en  justice  pour  réclamer  des  indemnités  au  nom  des  ouvriers 
auxquels  il  aurait  été  payé  un  salaire  moindre  ou  imposé  des  conditions  plus  dures,  con- 
trairement au  texte  des  conventions  (Cass.,  1er  févr.  4893,  D.  93.  1.  241,  P.  9  4.  I.  1 

i  Sur  la  distinction  de  l'intérêt  coi'eclif  et  de  l'intérêt  individuel,  voyez  P.  et  S.  1913. 
4.  440,  et  D.  1914.  1.  65. 
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S.  96.  4.  329,  affaire  du  syndicat  de  Chauffailles).  Mais  d'autres  décisions,  tout  en  leur 
refusant  également  le  droit  de  demander  une  indemnité  pour  le  passé,  ont  reconnu  aux 
syndicats  une  action  en  contrainte  tendant  à  obliger  le  patron  à  respecter  à  l'avenir  la 
convenlion  au  moyen  d'astreintes  comminatoires  prononcées  contre  lui  (Trib.  civ.  Seine, 
4  févr.  1892,  D.  1903.  u2.  25,  en  sous-note).  Comp.  Trib.  civ.  Gholet,  12  févr.  4897, 
D.  4903.  2.  25  ;  Trib.  com.  Nantes,  13  avril  1897,  D.  1903.  2.  26,  en  sous-note;  Lyon, 
10  mars  4908;  D.  4940.  2.  33,  P.  et  S.  4910.  2.  49. 

Bibliographie.  —  C.  Perkeau,  Examen  doctrinal,  Revue  critique,  4904,  p.  429.  — 
Notes  Plamol,  Dalloz,  95.  2.  553  ;  98.  2.  429  ;  1906.  4  443  ;  4909.  4.  429  ;  Ferron, 
Sirey,  1905.  2.  47  ;  Gapitant,  D.  4940.  2.  33  ;  Raynaud,  P.  et  S.  4940.  2.  49;  Gha- 
vegrin,  P.  et  S.  1914.  2.  97.  —  Conclusions  de  M.  Romieu,  au  Conseil  d'État,  D.  1907. 
3.  43.  —  Douauche,  Rapport  à  la  Cour  de  cassation,  P.  et  S.  4908.  4.  105.  —  Gem.eh-- 
ling,  V action  syndicale  en  justice,  thèse,  Paris,  4942. 


CHAPITRE  II 


**2273.  Définition.  —  Il  y  a  «  gestion  d'affaires  »  toutes  les  fois  qu'une 
personne  accomplit  un  acte  juridique  dans  l'intérêt  d' autrui  sans  en  avoir 
été  chargée.  La  gestion  d'affaires  diffère  donc  du  mandat  en  ce  qu'elle  est 
entreprise  spontanément  par  celui  qui  s'en  charge,  tandis  que  le  mandat  est 
une  gestion  d'affaires  entreprise  en  vertu  d'une  convention  ou  en  vertu  de 
la  loi.  Exemples:  Cass.,  30  nov.  4903,  D.  4904.  4.  364;  Aix,  2  juin  1004, 
D.  1904.  2.  208;  Cass.,  20  déc.  1910,  D.  1911.  1.  377.  Elle  est  considérée 
comme  un  quasi-contrat  (ci-dessus,  n°  813). 

Au  cas  où  le  maître  connaît  la  gestion  et  ne  s'y  oppose  pas,  l'opération  devient  aisé- 
ment un  mandat,  puisque  celui-ci  peut  être  tacite  :  en  laissant  faire  son  gérant,  le  maître 
est  réputé  lui  donner  tacitement  mandat  d'agir.  11  peut  cependant  y  avoir  une  simple  ges- 
tion d'affaires,  et  non  un  mandat,  bien  que  la  gestion  soit  connue  en  fait  et  approuvée  du 
maître  ;  il  suffit  de  supposer  que  celui-ci  est  incapable  de  donner  un  mandat. 

*2274.  Changements  survenus  dans  la  notion  de  gestion  d'affaires.  — 
Sous  sa  forme  primitive,  la  gestion  d'aflaires  supposait  que  les  biens  ou  les  intérêts  d'une 
personne  absente  se  trouvaient  en  souffrance  et  qu'une  autre  personne,  pour  lui  éviter  un 
dommage,  se  chargeait  d'y  pourvoir,  par  exemple  en  faisant  faire  une  réparation  urgente. 
Il  résultait  de  là  que  la  gestion  d'affaires  intervenait  à  l'occasion  d'un  bien  ou  d'un  droit 
déjà  acquis  à  l'intéressé  et  figurant  dans  son  patrimoine.  De  là  le  nom  de  maître  que 
l'on  donne  à  celui  dont  l'affaire  a  été  gérée  :  il  est  le  «  maître  »,  c'est-à-dire  le  propriétaire 
du  bien.  Comp.  art.  4373  et  4375.  Telle  est  la  conception  première,  celle  que  les  Romains 
ont  léguée  à  nos  anciens  auteurs. 

1  Ordinairement  on  s'occupe  de  la  gestion  d'affaires  à  propos  des  sources  des  obli- 
gations, parce  que  c'est  là  que  le  Code  en  a  parlé  (art.  1372-1375).  Il  y  a  avantage  à 
rapprocher  la  gestion  d'affaires  du  mandat,  avec  lequel  elle  a  une  affinité  évidente, 
'-emparez  ce  qui  est  dit  ci-dessus  (nos  932  et  suiv.)  de  l'enrichissement  sans  cause  et 
de  l'action  «  de  in  rem  verso  ».  Pour  la  bibliographie,  voyez  ci-dessus,  h°  1209. 
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\fais  clans  le  droit  moderne  la  notion  de  la  gestion  d'affaires  s'est  élargie,  et  ou 
valide  comme  telle  la  convention  faite  dans  l'intérêt  d'autrni  à  l'cfTet  de  lui  faire  acr/io 
rir  un  droit  qui  ne  lui  appartient  pas  encore.  Celte  seconde  application  de  la  gestion 
d'alfaires  est,  pour  ainsi  dire,  cachée  dans  notre  droit  sous  le  nom  de  stipulation  pour 
autrui  (ci-dessus,  n(S  1222-1225).  Elle  a  été  suffisamment  étudiée  plus  haut;  nous  n'y 
reviendrons  ici  que  pour  signaler  les  différences  qui  la  séparent  de  la  gestion  d'affaire-» 
considérée  sous  sa  forme  traditionnelle. 

En  revanche,  il  parait  indispensable  de  séparer  de  la  gestion  d'affaires  proprement 
dite  les  cas  où  il  s'agit,  non  plus  d'actes  juridiques,  mais  de  services  ou  d'avantages 
matériels  procurés  ou  rendus  à  autrui.  La  distinction  qu'on  fait  en  droit  moderne  entre 
le  mandat  et  le  louage  d'ouvrage  (ci-dessus,  n°  2232)  devrait  se  retrouver  quand  celui  qui 
a  agi  pour  autrui  l'a  fait  sans  invitation  ni  entente  préalable,  d'après  la  nature  de  ses  opé- 
rations ou  de  ses  travaux.  Cependant  on  ne  le  fait  pas.  Ainsi  la  jurisprudence  considère 
comme  une  gestion  d'allaires  le  fait  d'avoir,  par  un  acle  matériel,  procuré  un  enrichisse- 
ment à  aulrui  (Cass.,  46  juill.  1890,  D.  91.  1.  49).  Ainsi  encore  on  donne  l'action  neg<>- 
tiorum  gestoruni  à  celui  qui  s'est  fait  blesser  en  essayant  d'arrêter  un  cheval  emporté 
(Trib.  Seine,  3  janv.  1900,  S.  1902.  2.  217.  et  la  note  de  M.  E.-H.  Pekreau).  Et  cepen- 
dant, si  de  pareils  actes  pouvaient  faire  l'objet  d'une  convention  préalable,  ils  constitue- 
raient des  entreprises  ou  des  louages  de  services,  et  non  des  mandats.  La  distinction 
a  une  importance  théorique  ;  en  pratique  elle  ne  s'impose  pas,  parce  qu'on  se  borne  à 
proclamer  le  principe  d'une  indemnité  ou  d'un  salaire  arbitré  par  1-e  juge,  et  c'est  peul- 
élre  la  tout  ce  qu'on  veut  dire  en  parlant  de  gestion  d'affaires  ;  c'est  un  rappel  du  principe 
d'équité  qui  veut  que  toute  peine  mérite  salaire1. 

2275.  Division.  —  La  gestion  d'affaires  fait  naître  des  obligations  à  la  charge  des 
deux  parties;  il  y  a  donc  lieu  d'étudier  séparément  celles  du  gérant,  et  celles  du  maître. 

A.  —  Obligations  du  gérant. 

*227ô.  Comparaison  avec  le  mandataire.  —  Le  gérant  est  tenu,  en  principe, 
des  mêmes  obligations  qu'un  mandataire  ;  ainsi  il  doit  apporter  à  la  gestion  qu'il  a  entre- 
prise tous  les  soins  d'un  bon  père  de  famille  (art.  437-4),  sauf  modération  par  le  juge, 
selon  les  circonstances  qui  l'ont  conduit  à  se  charger  de  l'affaire  (ibid.).  Ainsi  encore  il 
doit  rendre  compte  de  sa  gestion  (art.  1372,  al.  2). 

Mais  le  géran-t  est  traité  plus  rigoureusement  que  le  mandataire  à  un  certain  point 
de  vue.  Afin  de  décourager  ceux  qui  se  mêleraient  à  la  légère  des  affaires  d'autrui  pour 
s'en  abstenir  le  lendemain,  la  loi  oblige  le  gérant  à  continuer  l'affaire  commencée  et  a 
l'achever,  à  moins  que  le  propriétaire  ne  soit  en  état  d'y  pourvoir  lui-même  (art.  1372 
Précaution  indispensable  pour  empêcher  que  les  intérêts  d'un  absent  soient  compromis 
par  le  zèle  intermittent  et  le  défaut  de  persévérance  du  premier  venu. 

Par  suite,  la  loi  oblige  le  gérant  à  se  charger  de  toutes  les  dépendances  de  l'affaire 
principale  (art.  1372)  et  à  continuer  sa  gestion  après  la  mort  du  maître,  jusqu'à  ce  que 
l'héritier  ait  pu  en  prendre  la  direction  (art.  4373);  tandis  que  le  mandataire  n'est  tenu 
d'agir  en  pareil  cas  qu'autant  qu'il  y  a  péril  en  la  demeure  (art.  1991). 

2277.  Gestion  entreprise  par  erreur.  —  Il  est  possible  que  le  gérant  se  trompe 
de  plusieurs  façons  différentes  :  4°  il  se  croit  mandataire  alors  qu'il  ne  l'est  pas  :  en 
ce  cas,  les  effets  ordinaires  de  la  gestion  d'affaires  se  produisent  ;  il  n'y  a  pas  mandat, 
comme  le  croyait  à  tort  le  gérant,  mais  toutes  les  autres  conditions  de  la  gestion  sont 
réunies  ;  2°  il  croit  gérer  l'affaire  de  Pierre,  et  c'est  Paul  qui  est  le  véritable  intéressé  : 
cette  erreur  sur  la  personne  ne  peut  avoir  pour  effet  de  modifier  les  effets  de  la  gestion  ; 

1  Comme  le  mandat  antique  pouvait  avoir  indifféremment  pour  objet  des  actes  juri- 
diques ou  des  actes  matériels,  il  n'est  pas  étonnant  que  les  textes  romains  relatifs  à 
l'action  de  negoliis  geslis  présentent  le  même  dualisme:  la  plupart  supposent  que  le 
gérant  a  agi  juridiquement,  qu'il  a  contracté,  encaissé,  payé)  plaidé  pour  le  maître  ; 
mais  quelques-uns  visent  des  actes  matériels  (insulam  fulsit,  servum  curavit,  etc.). 
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3°  il  croit  gérer  sa  propre  affaire  alors  qu'il  fait  celle  d'autrui  :  ici  l'intention  caractéristi- 
que de  la  gestion  d'affaires  fait  défaut,  et  on  ne  devrait  pas  le  considérer  comme  tenu  de 
continuer  l'affaire  commencée. 

2278.  Gestion  entreprise  par  un  incapable.  —  Le  gérant  contracte  des  obli- 
gations par  un  fait  qui  est  volontaire  de  sa  part.  11  en  résulte  qu'un  mineur  ou  tout  autre 
incapable  ne  peut  se  constituer  gérant  d'affaires  pour  autrui  de  façon  à  se  lier  valablement  : 
un  acte  volontaire  ne  peut  pas  plus  l'engager  sous  la  forme  du  quasi-contrat  que  sous  la 
forme  du  contrat.  Toutefois  cet  incapable  pourrait  se  trouver  obligé  envers  le  maître  de 
deux  façons,  soit  par  un  enrichissement  résultant  pour  lui  de  la  gestion,  soit  par  un 
délit  commis  par  lui  dans  sa  gestion.  Dans  ces  deux  cas  une  obligation  valable  peut 
prendre  naissance  même  à  la  charge  d'un  incapable. 

B.  —  Obligations  du  maître. 

*2279.  Condition  d'existence  de  ses  obligations.  —  La  condition 
d'où  dépend  l'obligation  du  tiers  dont  l'affaire  a  été  gérée  varie  selon  qu'on 
se  trouve  dans  le  cas  traditionnel  de  la  gestion  d'un  bien  déjà  acquis  ou 
dans  le  cas  de  la  stipulation  pour  autrui.  Au  premier  cas  cette  condition 
est  l'utilité  de  la  gestion,  condition  que  l'art.  1375  exprime  en  ces  termes: 
«  Le  maître  dont  l'affaire  a  été  bien  administrée...  »  Tout  dépend  donc 
de  l'opportunité  de  l'intervention  du  tiers  et  de  l'efficacité  des  actes  accom- 
plis par  lui.  Au  second  cas,  la  condition  est  la  ratification  par  le  tiers  :  la 
stipulation  pour  autrui  produit  son  effet  «  quand  le  tiers  a  déclaré  vouloir 
en  profiter  »  (art.  1121),  ou  quand  le  mandant  a  «  ratifié  »  ce  que  le  man- 
dataire a  fait  au  delà  de  son  mandat  (art.  1998) ^  Comp.  Poitiers,  2  déc. 
1907,  D.  1908.  2.  332. 

Au  reste,  même  quand  la  gestion  entreprise  sur  des  biens  appartenant 
déjà  au  tiers  (hypothèse  ancienne  de  la  gestion  d'affaires)  a  été  inutile,  la 
ratification  du  maître  survenant  après  coup  suffît  pour  la  valider.  La  gestion 
produit  donc  son  effet  dans  deux  cas  :  1°  quand  elle  a  été  utile;  2°  quand 
elle  a  été  ratifiée.  Il  faut  même  observer  que  logiquement  l'ordre  de  ces  deux 
termes  devrait  être  renversé  :  la  ratification  est  la  condition  générale  qui 
consacre  la  gestion  d'affaires  ;  l'utilité  procurée  au  maître  n'est  qu'une  con- 
dition spéciale  qui,  dans  un  cas  particulier,  dispense  de  la  ratification. 

*  2280.  Appréciation  de  l'utilité  de  la  gestion.  —  Pour  vérifier  si  la  gestion 
a  été  utile  ou  non,  il  faut  se  placer  au  moment  même  où  ont  été  accomplis  les  différents 
actes  qui  la  composent.  L'utilité  de  l'intervention  du  gérant  peut  disparaître  par  suite 
d'événements  postérieurs;  cela  n'en  compromet  pas  les  effets  juridiques.  Exemple  clas- 
sique :  réparations  faites  à  une  maison  qui  est  ensuite  incendiée  accidentellement. 

* 2281.  Objet  des  obligations  du  maître.  —  Le  maître  dont  l'af- 
faire a  été  utilement  gérée,  ou  qui  a  ratifié  la  gestion,  est  tenu  de  deux  obli- 
gations différentes  : 

1°  Envers  le  gérant.  —  Il  doit  indemniser  celui-ci  de  tous  «les  frais  et 

1  II  est  à  remarquer  que -le  mandataire  qui  excède  ses  pouvoirs  n'est  en  réalité,  pour 
tout  ce  qu'il  a  pu  faire  au  delà,  qu'un  gérant  d'affaires. 
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charges  de  la  gestion,  «  de  toutes  les  dépenses  utiles  ou  nécessaires  qu'il  a 
faites  »,  dit  l'art.  [Ml).  11  doit  eu  outre,  si  le  gérant  a  contracté  personnel- 
lement quelques  obligations  envers  les  tiers,  lui  en  procurer  la  décharge, 
«  l'en  indemniser  »,  dit  l'art.  137."). 

2"  Envers  les  tiers.  —  Le  maître  est  tenu  personnellement  de  remplir  tou- 
tes engagements  qui  ont  été  pris  pour  lui  par  le  gérant,  comme  s'il  les  avail 
pris  lui-même  ou  comme  s'il  avait  chargé  le  gérant  de  les  prendre  en  son 
nom.  La  ratilication  équivaut  au  mandat,  dit  un  ancien  adage  (comp.  art. 
1998),  et  l'utilité  de  la  gestion  équivaut  à  La  ratilication  (art.  137.")). 

*  2282.  Gestion  au  profit  d'un  incapable.  —  Ln  incapable  peut-il  se  trouver 
valablement  obligé  par  l'effet  d'une  gestion  entreprise  par  un  tiers  ?  En  principe  l'inca- 
pable n'est  pas  obligé  parce  qu'il  ne  peut  se  lier  par  une  ratification,  pas  plus  qu'il  ne 
pourrait  le  faire  par  un  mandat  préalable.  Cependant  si  la  ratification  est  superflue  parce 
qu'il  y  a  eu  gestion  utile  de  biens  appartenant  déjà  à  l'incapable,  celui-ci  est  tenu  envers 
le  mandant,  parce  que  son  obligation  prend  naissance  sans  aucun  acte  volontaire  de  sa 
part;  elle  est  indépendante  de  sa  capacité. 

*2283.  Comparaison  avec  les  obligations  d'un  mandant.  —  Le  maiire  se 
trouve  à  peu  près  dans  la  situation  d'un  mandant.  Il  y  a  cependant  deux  différences  : 

1°  Si  plusieurs  personnes  sont  intéressées  à  la  gestion,  il  n'y  a  pas  solidarité  entre 
elles,  comme  cela  aurait  lieu  au  cas  de  mandat  (art.  2002)  ; 

2°  Si  le  gérant  a  fait  des  avances,  ['intérêt  ne  lui  en  est  pas  dù  de  plein  droit  du  jour 
de  ses  déboursés,  comme  cela  a  lieu  pour  le  mandataire  (art.  2001)  ;  il  ne  peut  y  avoir 
droit  que  du  jour  de  la  sommation  (art.  1153  modifié  par  la  loi  du  7  avril  4900). 

Ces  différences  n'ont  aucune  raison  d'être  ;  la  gestion  d'affaires  ne  devrait  différer  du 
mandat  que  par  ses  conditions,  et  non  par  ses  effets  :  du  moment  où  le  maître  est  lié,  à 
raison  de  l'utilité  de  la  gestion,  il  devrait  être  tenu  de  la  même  façon  que  s'il  avait  donné 
mandat.  Au  surplus  ces  différences  s'évanouissent  quand  il  y  a  ratification  ;  l'assimilation 
avec  le  mandat  est  alors  complète. 


La  transaction. 

2284.  Bibliographie.  —  Accarias,  De  la  transaction,  Paris,  1863.  —  ^  *.u- 
geois,  De  la  preuve  en  matière  de  transaction,  1868.  —  \  oir  aussi  les  traités  de  Mak- 
beau,  4833,  et  Rigal,  1834. 

*2285.  Définition.  —  D'après  l'art.  204*,  la  transaction  est  une  convention  par 
laquelle  les  parties  terminent  une  contestation  née  ou  préviennent  une  contestation 
il  naître.  Définition  insuffisante,  car  la  loi  indique  ici  seulement  le  résultat  de  la  con- 
vention ;  or  ce  résultat  peut  être  atteint  par  deux  autres  opérations  qui  ne  sont  pas  des 
transactions  :  le  désistement,  quand  le  demandeur  renonce  à  poursuivre  l'affaire  ;  l'ac- 
quiescement, quand  le  défendeur  reconnaît  sa  prétention  comme  fondée  l.  La  loi  a  donc 
oublié  le  principal  dans  sa  définition,  qui  était  de  nous  dire  .par  quel  moyen  les  parties 
obtiennent  ce  résultat  dans  la  transaction:  c'est  au  moyen  de  concessions  réciproques. 

1  A  proprement  parler,  le  désistement  ne  fait  tomber  que  Vaction,  c'est-à-dire  la 
procédure,  et  laisse  intact  le  droit  lui-même:  l'action  pourrait  donc  être  renouvelée 
plus  tard.  Mais,  quand  on  veut  avoir  une  sécurité  complète,  on  ajoute  au  désistement 
proprement  dit  une  renonciation  à  toute  action  ultérieure. 
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C'est  cette  réciprocité  qui  caractérise  la  transaction  et  qui  la  distingue  des  deux  autres 
procédés  sus-indiqués. 

Il  n'est  pas  nécessaire  que  le  procès  soit  déjà  né  pour  qu'une  transaction  soit  possible  ; 
il  suffit  qu'il  y  ait  désaccord  entre  les  parties  sur  l'étendue  de  leurs  droits  respectifs.  Il 
n'est  pas  nécessaire  non  plus  que  les  sacrifices  réciproques  consentis  par  les  parties  soient 
d'égale  importance  ;  il  suffit  que  chacune  cède  quelque  chose  de  ses  prétentions. 

2286.  Faiblesse  des  dispositions  légales.  —  Le  Code  civil  a  employé  à  cet 
objet  14  articles  (2044  2057).  C'est  une  de  ses  parties  les  plus  mauvaises  et  les  plus  fai- 
bles1. La  plupart  de  ces  dispositions  sont  inutiles  ;  ce  sont  de  simples  applications  du  droit 
commun,  ou  des  répétitions  de  solutions  déjà  données  ailleurs,  et  quelques-unes  (art.  2053 
à  2057)  sont  rédigées  en  termes  très  obscurs. 

§  1.  —  Conditions  de  validité  de  la  transaction . 

A.  —  Quelles  personnes  peuvent  transiger. 

2287.  Capacité  de  transiger.  —  Peuvent  seuls  transiger  ceux  qui  ont  la  capacité 
nécessaire  pour  disposer  du  droit  ou,  comme  le  dit  l'art.  2045,  des  objets  «  compris  dans 
la  transaction  ».  Cela  est  évident  puisque  la  transaction  implique  une  renonciation  partielle 
au  droit  contesté. 

La  question  de  savoir  si  les  personnes  frappées  d'une  demi-incapacité  peuvent  transiger 
a  été  étudiée  pour  chacune  d'elles.  Voyez  t.  I. 

2288.  Pouvoir  de  transiger  2.  —  Peuvent  seuls  transiger  les  mandataires  ou  ad- 
ministrateurs du  patrimoine  d'autfui  qui  ont  reçu  un  pouvoir  spécial  à  cet  effet.  Pour  le 
tuteur,  voyez  t.  I. 

B.  -—  Choses  susceptibles  de  transaction. 

2289.  Principe.  —  «  Il  n'y  a  que  les  choses  qui  sont  dans  le  commerce  qui  puissent 
être  l'objet  des  conventions  »,  dit  l'art.  1128.  Cette  règle  s'applique  à  la  transaction  comme 
aux  autres  contrats.  Par  conséquent  aucune  transaction  n'est  possible  ni  sur  X état  des 
personnes,  ni  sur  les  choses  que  la  loi  soustrait  aux  conventions  privées  parce  qu'il  s'y 
attache  un  intérêt  d'ordre  public  *.  Comp.  art.  2046. 

2290.  Exemples.  —  Sont  nulles  les  transactions  portant  :  1°  sur  la  demande  en 
nullité  d'une  libéralité  faite,  par  interposition  de  personne,  à  un  établissement  incapable 
de  recevoir  (Cass.,  5  févr.  1895,  D.  95.  1.  199);  2°  sur  une  obligation  frappée  d'une 
nullité  d'ordre  public,  comme  ayant  une  cause  immorale,  pour  laquelle  on  remplace  les 
premiers  billets  par  des  billets  nouveaux  signés  à  titre  transactionnel  (Cass.,  18  déc.  1893, 
D.  94.  1.  64,  S.  96.  1.  70)  ;  3°  sur  l'exécution  d'un  traité  secret  passé  pour  la  vente  d'un 
office  (Orléans,  13  févr.  1891,  D.  92.  2.  93). 

1  La  faiblesse  de  cette  partie  du  Code  s'explique  par  cette  circonstance  que  la  matière 
des  transactions  n'avait  fait  l'objet  d'aucune  étude  doctrinale  avant  d'être  mise  en 
articles  de  loi.  Ce  qui  prouve  une  fois  de  plus  combien  le  concours  de  la  doctrine  est 
indispensable  au  législateur.  Ce  titre  a  été  inséré  dans  le  Code  sur  la  demande  de 
quelques  tribunaux  ;  il  ne  figurait  pas  dans  le  projet  de  l'an  VIII.  Peu;-êlre  vaudrait-il 
autant  ne  rien  dire  des  transactions  et  laisser  s'appliquer  en  tout  les  principes  géné- 
raux des  obligations  et  des  conventions.  Ce  qui  le  ferait  croire,  c'est  que  les  lois  étran- 
gères qui  ont  réglementé  la  transaction  depuis  l'apparition  du  Code  civil  français  ne 
contiennent  pas  de  dispositions  intéressantes  à  signaler. 

2  Le  Code  confond  ici  le  pouvoir  (puissance  d'agir  sur  le  patrimoine  d'autrui)  avec 
la  capacité  (aptitude  à  agir  pour  soi  même). 

3  Cette  considération  enlève  aux  transactions  un  nombre  considérable  de  questions 
litigieuses.  Elle  peut  aussi  entraîner,  en  vertu  d'une  idée  d'indivisibilité,  l'annulation 
d'une  transaction  portant  en  même  temps  sur  une  question  d'état  et  sur  une  question 
pécuniaire  (Cass.,  25  nov.  1901,  D.  1902.  t.  31,  S.  1903.  1.  353;.  Mais  voyez  la  note  de 
M.  Pilon  dans  le  Sirey,  sous  cet  arrêt. 
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On  rattache  ordinairement  à  la  même  idée  l'impossibilité  de  transiger  sur  les  délits 
réprimés  par  la  loi  pénale,  en  disant  que  l'ordre  public  s'oppose  à  toute  transaction  sur 
cette  matière.  Mais  comme  on  reconnaît  que  cette  interdiction  empêche  seulement  de  Iran 
siger  sur  la  poursuite  pénale,  et  que  la  partie  lésée  est  toujours  libre  de  transiger  sur  l'in- 
térêt civil  et  de  renoncer  à  son  action  en  indemnité  aux  conditions  qu'elle  voudra,  cela 
revient  à  dire  que  les  particuliers  ne  peuvent  pas,  par  leurs  transactions,  mettre  obstacle 
à  l'action  du  ministère  public,  ou,  en  d'autres  termes,  qu'une  personne  ne  peut  pas  dispo- 
ser d'une  action  qui  ne  lui  appartient  pas,  car  l'action  publique,  qui  tend  à  la  réparation 
du  dommage  social  causé  par  le  délit,  appartient  au  ministère  public  et  non  à  la  victime. 
—  Toutefois  l'interdiction  de  transiger  prend  un  sens  en  ce  qui  concerne  le  ministère  pu- 
blic lui-même  pour  l'exercice  de  l'action  publique  :  il  peut  y  renoncer,  mais  non  tran- 
siger, sauf  quelques  exceptions  dans  les  matières  fiscales.  Sur  ces  dernières,  voyez  Gai;- 
raud,  Précis,  n°  343. 

C.  —  Formes  de  la  transaction. 

2291.  Nécessité  d'un  écrit.  —  Aux  termes  de  l'art.  2044,  al.  %  «  ce  contrat 
doit  être  rédigé  par  écrit  ».  Cet  article  ne  fait  pas  de  la  transaction  un  contrat  solennel, 
pour  l'existence  duquel  l'écrit  serait  une  formalité  essentielle.  L'écrit  n'est  exigé  que 
comme  moyen  de  preuve. 

*  2292.  Combinaison  avec  les  règles  ordinaires.  —  L'art.  -2044  déroge  don c 
aux  règles  ordinaires  de  la  preuve  en  ce  qu'il  exige  un  écrit,  quelle  que  soit  la  valeur  de 
la  chose  litigieuse;  il  enlève  ainsi  aux  parties  la  faculté  que  leur  accorde  le  droit  com- 
mun (art.  1341)  de  prouver  leur  convention  par  témoins  quand  la  valeur  de  son 
objet  n'excède  pas  150  francs  ;  mais  lit  s'arrête  la  dérogation.  Il  est  admis  que  les 
parties  peuvent  employer  la  preuve  testimoniale  ou  les  présomptions,  quand  il  existe  un 
commencement  de  preuve  par  écrit:  l'art.  2044  déroge  à  l'art.  1341,  mais  non  à  l'art. 
1347.  En  d'autres  termes,  la  transaction  est  traitée  pour  sa  preuve,  quel  que  soit  l'intérêt 
en  jeu,  comme  les  conventions  dont  l'objet  dépasse  150  francs  (Gass.,  28  nov.  1 8(i 4,  D. 
65.  1.  105,  S.  65.  1.  5;  Gass.,  8  janv.  4879,  D.  70.  1.  128,  S.  70.  1.  816)*. 

^2.  —  Effets  des  transactions. 

2293.  Fausse  assimilation  de  la  transaction  et  du  jugement.  —  L'art. 

2052  dit  que  «  les  transactions  ont  entre  les  parties  Y  autorité  de  la  chose  jugée  eu 
dernier  ressort  ».  Cette  assimilation  est  inexacte.  Ln  jugement  même  rendu  en  dernier 
ressort,  peut  faire  l'objet  d'une  modification  partielle  par  l'effet  de  la  cassation  ou  de  la 
requête  civile;  une  transaction  forme  un  tout  indivisible,  si  bien  que  dans  les  cas  où 
elle  peut  être  attaquée,  elle  est  nécessairement  nnulée  ou  maintenue  pour  le  tout  (Cass., 
3  déc.  1889,  D.  91.  1.  7,  S.  90.  d.  160;  Cass.,  5  mars  1912,  D.  1914.  i.  117).  Enfin, 
il  est  k  peine  besoin  d'ajouter  que  la  transaction  étant  une  convention  privée,  et  non  une 
décision  de  justice,  n'emporte  pas  Y  hypothèque  judiciaire. 

1  Cette  solution  est  contestée  par  beaucoup  d'auteurs.  Ils  font  remarquer  que  la 
raison  qui  a  fait  édicter  l'art.  2044  s'élève  avec  la  même  force  contre  la  preuve  testi- 
moniale, qu'elle  soit  appuyée  ou  non  sur  un  commencement  de  preuve  par  écrit. 
Ce  n'est  pas,  disent-ils,  la  crainte  de  la  corruption  des  témoins  qui  les  a  fait  écarter 
mais  bien  la  nature  particulière  de  la  convention  qu'il  s'agit  de  prouver  :  une  transac-  v 
tion  n'est  pas,  comme  une  vente  ou  un  louage,  un  contrat  dont  l'objet  soit  défini 
d'avance  et  connu  par  son  seul  titre:  elle  se  compose  d'arrangements  variables  indéfi- 
niment au  gré  des  parties,  et  souvent  fort  imprévus.  Il  ne  suffit  pas  de  savoir  qu'une 
transaction  a  été  faite,  mais  bien  à  quelle*  conditions  elle  a  été  faite,  et  cela  ne  peut 
être  connu  que  par  un  écrit  détaillé.  L'écrit  imparfait,  qui  rend  seulement  vraisem- 
blable la  formation  de  la  convention,  est  donc  insuffisant  pour  remplir  le  vœu  de  la 
loi.  —  Il  faut  avouer  que  ces  raisons  semblent  plus  convaincantes  que  l'argument  de. 
texte  employé  par  la  Cour  de  cassation. 
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Tous  les  effets  de  la  transaction  peuvent  s'expliquer  simplement  par  sa  force  obligatoire 
et  par  la  règle  générale  que  les  conventions  font  la  loi  des  parties.  Pour  déterminer  l'effet 
de  la  transaction  il  faut  examiner  séparément  ses  clauses  :  les  unes  contiennent  une  renon- 
ciation partielle  aux  prétentions  des  parties,  les  autres  une  confirmation  partielle  de 
ces  mêmes  prétentions. 

2294.  Effet  extinctif  de  la  transaction.  —  En  tant  que  la  transaction  emporte 
pour  chaque  partie  une  renonciation  partielle  aux  prétentions  qu'elle  avait  tout  d'abord 
formulées,  elle  fait  naître  au  profit  de  l'autre  partie  une  exception  péremptoire  qui  em- 
pêche tout  renouvellement  de  l'action  sur  ce  point.  Cette  exception,  que  l'on  pourrait 
appeler  ['exception  de  transaction,  ressemble  à  l'exception  de  chose  jugée,  et  elle  est 
soumise  à  des  conditions  identiques  :  l'exception  ne  peut  être  utilisée  qu'autant  que  la 
nouvelle  demande  a  le  même  objet,  qu'elle  s'élève  entre  les  mêmes  personnes  et  que 
celles-ci  procèdent  en  la  même  qualité  (art.  1351).  C'est  ce  que  disent  en  somme  les  art. 
2048  à  2051.  Comp.  Bordeaux,  23  mai  4892,  D.  94.  2.  11. 

*  2295.  Effet  déclaratif  de  la  transaction.  —  La  transaction  n'a  pas  pour  but 
de  conférer  aux  parties  des  droits  nouveaux,  mais  seulement  de  reconnaître  ceux  qu'elles 
ont  ou  prétendent  avoir  et  de  les  consolider  en  les  mettant  à  l'abri  d'une  contestation.  Ce 
n'est  donc  pas  un  acte  translatif  de  droits,  mais  parement  récognitif  ou  déclaratif  ; 
chacune  des  parties,  en  ce  qui  concerne  les  droits  qui  lui  sont  reconnus  par  l'acte,  n'ac- 
quiert pas  la  chose  de  l'autre  partie  ;  elle  n'est  donc  pas  son  ayant  cause,  elle  conserve  seu- 
lement ce  qu'elle  prétendait  lui  appartenir  déjà  et  obtient  le  désistement  de  son  adversaire  ; 
elle  évite  un  procès,  elle  ne  réalise  pas  une  acquisition. 

*  2296.  Conséquences.  —  L'effet  déclaratif  reconnu  aux  transactions  produit  plu- 
sieurs conséquences  importantes  : 

1°  //  n'y  a  pas  lieu  à  transcription  quand  la  contestation  portait  sur  des  droits 
immobiliers  (Orléans,  25  nov.  1893,  D.  94.  2.  287,  S.  95.  2.  9). 

2°  La  transaction  ne  peut  pas  servir  de  juste  titre  pour  la  prescription  de  dix 
à  vingt  ans.  Un  juste  titre  doit  toujours  être  translatif  de  propriété  (art.  550  et  2265). 

3°  Les  parties  ne  sont  pas  obligées  à  se  garantir  mutuellement  les  droits  qu'elles 
se  reconnaissent.  L'obligation  de  garantie  ne  peut  prendre  naissance  qu'à  la  suite  d'un 
transfert  de  droits. 

2297.  Clauses  translatives  contenues  dans  une  transaction.  —  Malgré 
le  principe  formulé  au  n°  2295,  une  transaction  peut  contenir  des  conventions  transla- 
tives. La  distinction  est  bien  simple  à  comprendre.  Deux  personnes  se  disputent  la  pro- 
priété d'un  champ  :  elles  conviennent  de  le  partager  par  moitié,  il  n'y  a  aucun  effet 
translatif  de  produit  ;  comme  le  dit  M.  Demante,  «  chacun  conserve  sur  la  chose  une 
partie  de  son  titre  propre  ».  Mais  la  transaction  ne  se  fait  pas  toujours  par  le  partage  de 
l'objet  litigieux.  Dans  l'exemple  précité,  les  parties  peuvent  convenir  que  le  champ  en- 
tier restera  à  l'une  d'elles,  moyennant  une  chose  ou  une  somme  déterminée  que  l'autre 
lui  paiera.  Cette  chose  ou  cette  somme  qui  n'est  pas  comprise  dans  l'objet  litigieux  sort 
du  patrimoine  de  l'une  des  parties  pour  entrer  dans  celui  de  l'autre.  Dans  cette  mesure  la 
convention  est  réellement  translative,  et  les  conséquences  qu'elle  produit  sont  inverses 
de  celles  qui  ont  été  énumérées  plus  haut  ;  il  y  aura  lieu  à  transcription  si  la  chose  ainsi 
cédée  est  un  immeuble  ;  la  transaction  peut  servir  de  juste  titre  (Orléans,  23  nov.  1893, 
D.  94.  2.  287,  S.  95.  2.  9),  et  la  garantie  est  due  à  l'acquéreur  [. 

2298.  La  transaction  en  droit  fiscal.  —  La  législation  fiscale,  au  moins  dans 
l'interprétation  que  lui  a  donnée  la  jurisprudence,  s'éloigne  profondément  des  principes 
du  droit  civil.  Le  droit  fiscal  tarife  les  actes,  mais  ce  n'est  pas  lui  qui  en  détermine  la 
nature  ;  il  doit  les  analyser  d'après  les  principes  du  droit  civil.  Or  sur  un  acte  qui  n'est 
point  translatif,  aucun  droit  proportionnel  n'est  du  ;  on  doit  seulement  percevoir  un 

1  La  translation  a  uniquement  pour  objet  la  chose  ou  la  somme  promise  et  non  pas 
une  partie  correspondante  de  l'objet  litigieux.:  celui-ci  reste  en  entier  à  son  pos- 
sesseur en  vertu  du  titre  primitif  qu'il  invoquait  avant  la  transaction,  et  la  chose  ou  la 
somme  qui  a  été  stipulée  doit  être  considérée  comme  le  prix  du  désistement  obtenu. 
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droit  fixe.  La  loi  du  22  frimaire  an  VII  (art.  (iK,  §  1,  n"  45  et  art.  69,  g  3,  n°  3)  appli- 
que ces  principes  à  la  transaction  :  les  transactions  ne  donnent  lieu  qu'au  droit  fixe  quand 
elles  ne  contiennent  aucune  stipulation  de  somme  ou  valeur,  ni  dispositions  soumises  à 
un  droit  proportionnel  II  en  résulte  que  les  transactions  qui  s'opèrent  par  le  simple  par- 
tage de  l'objet  litigieux  ne  devraient  être  frappées  que  d'un  droit  fixe.  Mais  ce  n'est  pas 
ainsi  qu'on  les  traite  en  pratique,  et  l'administration  perçoit  le  droit  de  mutation  à  titre 
onéreux  sur  toute  la  partie  des  biens  abandonnée  à  celui  des  contractants  qui  n'en  était 
pas  en  possession  1  (Chambres  réunies,  12  d<c.  1865,  D.  65.  1.  407,  S.  66.  i.  73).  Pour 
la  critique  doctrinale  de  cet  arrêt,  qui  réduit  à  néant  les  dispositions  de  la  loi  de  frimaire, 
car  il  devient  impossible  de  trouver  une  seule  hypothèse  dans  laquelle  la  transaction  soit 
passible  d'un  simple  droit  fixe,  vovez  Demante,  Principes  de  C enregistrement,  4e  édit., 
no  323. 

§  3.  —  Des  nullités  de  la  transaction. 

2299.  Difficulté  des  textes.  —  La  rédaction  des  art.  20.H3  à  2057  qui  règlent 
cette  matière  est  extrêmement  obscure.  Après  bien  des  efforts,  les  interprètes  ont  reconnu 
que  toutes  ces  règles  n'étaient  en  définitive  que  des  applications  du  droit  commun,  sauf 
ce  qui  est  dit  dans  l'art.  2052,  al.  2,  sur  l'erreur  de  droit.  Comme  les  arrêts  en  ces  ma- 
tières sont  relativement  rares,  nous  passerons  rapidement,  sans  nous  attarder  à  l'explication 
en  quelque  sorte  grammaticale  qu'exigent  les  formules  sibyllines  de  la  loi. 

2300.  Règle  exceptionnelle  concernant  l'erreur  de  droit.  —  D'après  l'art. 
2032,  al.  2,  une  transaction  ne  peut  être  attaquée  pour  erreur  de  droit.  D'ordinaire 
l'erreur  de  droit  est  une  cause  de  nullité  aussi  bien  que  l'erreur  de  fait.  La  loi  l'ecarte  ici 
probablement  parce  qu'elle  pense  que  les  parties  n'ont  pas  transigé  sans  avoir  pris  des  ren- 
seignements ou  vérifié  par  elles  mêmes  les  points  de  droit  qui  les  divisaient  et  d'où  dépen  - 
daient  leurs  prétentions  respectives  2.  Sur  cette  base,  elle  considère  l'erreur  de  droit  comme 
improbable  ;  et  l'action  en  nullité  est  alors  refusée,  en  vertu  d'une  présomption  qui  ne 
souffre  pas  la  preuve  contraire.  —  Il  n'y  avait  cependant  pas  de  raison  bien  décisive  pour 
déroger  au  droit  commun. 

L'art.  2052  décide  que  la  transaction  ne  peut  être  attaquée  pour  cause  de  lésion,  mais 
en  cela  il  ne  fait  que  reproduire  la  règle  ordinaire  (art.  1118). 

2301.  Applications  diverses  du  droit  commun;  —  L'erreur  de  droit  et  la 
lésion  étant  écartées,  il  reste  comme  causes  de  nullité  le  dol,  la  violence,  l'erreur  sur  la 
personne  ou  sur  l'objet  de  la  transaction  :î.  Quand  une  transaction  est  atteinte  d'un  de  ces 
vices,  elle  doit  être  annulée  pour  le  tout.  C'est  ce  qui  est  dit  dans  l'art.  2055  :  la  transac- 
tion est  «  entièrement  nulle  »  ;  cela  ne  veut  pas  dire  qu'elle  est  frappée  d'une  nullité  abso- 
lue, mais  bien  que  l'annulation  n'en  peut  pas  être  partielle,  la  transaction  étant  une  opé- 
ration indivisible.  Comp.  ci-dessus,  n°  22!)3. 

Les  art.  2054  à  2057  contiennent  diverses  applications  particulières  de  ces  règles  en 
signalant  quelques  occasions  d'erreurs  pour  les  parties. 

1°  La  transaction  a  été  faite  sur  la  production  de  pièces  qui  depuis  ont  été 
reconnues  fausses  (art.  2055)  (Cass.,  14  août  1877,  D.  78.  1.  298).  Si  les  deux  parties 
sa  sont  également  trompées  sur  la  sincérité  de  ces  pièces,  leur  erreur,  étant  double,  en- 
gendrera une  double  action  en  nullité. 

1  C'est  l'application  d'une  règle  anciennement  appliquée  pour  la  perception  du  droit 
du  centième  denier  (Uosouet,  v°  Transaction,  n°  3):  le  droit  était  perçu  quand  l'héri- 
tage changeait  de  mains  par  la  transaction,  c'est  à-dire  quand  la  posse:sion  en  était 

déplacée. 

2  Ceci  explique  les  formalités  exceptionnelles  exigées  par  l'art.  407  pour  les  transac- 
tions faites  au  nom  d'un  mineur. 

3  La  loi  n'ayant  établi  pjur  ces  deux  sortes  d'erreurs  aucune  dérogation  au  droit 
commun,  on  doit  en  conclure  que  la  nullité  peut  être  prononcée  quand  la  considéra- 
tion de  la  personne  a  été  déterminante  pour  le  contrat,  ou  quand  l'erreur  sur  l'objet 
est  tombée  sur  une  de  ses  qualités  substantielles. 
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2°  Les  parties  ont  transigé  en  vertu  d'an  titre  nul.  La  transaction  est  annulable,  à 
moins  que  les  parties  n'aient  expressément  transigé  sur  la  nullité  (art.  2054)  Cet  article 
a  donné  lieu  à  des  controverses  (voyez  Dalloz,  Suppl.,  v°  Transaction,  nQ  102).  Dans 
l'opinion  qui  prévaut  la  loi  suppose  que  les  parties  ont  ignoré  la  nullité  du  titre  :  elles 
ont  transigé  sur  son  exécution,  parce  qu'elles  le  croyaient  valable  1 .  De  plus,  pour  respecter 
l'arf.  2052,  il  faut  que  leur  erreur  soit  une  erreur  de  fait  (Cass  ,  49  déc.  1865,  D.  (36.  4. 
482,  S.  G6,  4.  304  ;  Poitiers,  40  juin  4878,  D.  79.  2.  69). 

3°  Les  parties  ont  transigé  sur  un  procès  qui  était  déjà,  à  leur  insu,  terminé  par 
un  jugement  passé  en  force  de  chose  jugée  (art.  2056).  Si  le  jugement  était  suscepti- 
ble d'appel,  la  transaction  serait  valable. 

4°  Les  parties  ont  transigé  dans  l'ignorance  de  titres  existant  au  profit  de  l'une 
d'elles  (art.  2057).  La  loi  distingue  :  la  transaction  est  annulable  si  elle  portait  sur  un 
objet  unique  et  que  les  titres  postérieurement  découverts  viennent  démontrer  que  l'une 
d'elles  n'avait  aucun  droit  ;  elle  est  au  contraire  maintenue,  si  elle  avait  un  objet  général 
et  portait  sur  toutes  les  affaires  que  les  parties  pouvaient  avoir  entre  elles.  Toutefois, 
même  dans  ce  dernier  cas,  la  demande  en  nullité  serait  recevable  si  les  titres  avaient  été 
frauduleusement  retenus  par  l'une  des  parties  (même  art.).  Comp.  Gass.,  28  juill.  4908, 
P.  et  S.  4944.  4.  388. 


Contrats  non  prévus  par  le  Code  civil. 

2302.  Enumération.  —  En  outre  des  contrats  particuliers,  prévus  et  réglés  par  le 
Code  civil,  il- en  existe  encore  quelques  autres,  qui  n'ont  fait  l'objet  d'aucune  réglementa- 
tion légale,  mais  qui  n'en  ont  pas  moins  leur  existence  distincte.  De  ce  nombre  sont  le 
contrat  d'édition  et  ['assurance.  D'autres  ont  fait  l'objet  de  lois  spéciales  :  tels  sont  le 
contrat  d'apprentissage  et  le  compromis.  D'autres  encore  sont,  pour  ainsi  dire,  cachés 
dans  des  textes  plus  généraux  :  telle  est  la  délation  de  serment. 

Enfin  il  existe  deux  contrats  importants  réglés  avec  détail  parle  Code  civil  :  l'un  est  le 
contrat  de  partage,  placé  dans  la  matière  des  successions,  bien  que  les  règles  établies  à 
son  occasion  s'appliquent  à  tout  partage,  quelle  que  soit  l'origine  de  la  masse  indivise. 
L'autre  est  le  contrat  de  mariage,  régi  par  un  titre  spécial  (art.  4387  à  1581). 

L'assurance  a  déjà  été  établie  parmi  les  contrats  aléatoires  (ci- dessus,  noS  2440  2203); 
le  partage  et  le  contrat  de  mariage  ont  leur  place  dans  le  t.  III.  —  Pour  les  représenta- 
tions théâtrales,  voyez  Plakiol,  Revue  critique,  janvier  4909;  Adenis  Columbeanu, 
thèse,  Paris,  4909;  Pierre  Lejeune,  thèse,  Paris,  4908;  Bunesco,  thèse,  Paris,  1912. 

2303.  Contrat  d'édition.  —  Dans  un  congrès  tenu  à  Barcelone  en  1893,  l'Asso- 
ciation littéraire  et  artistique  internationale  en  a  donné  la  définition  suivante  :  c'est  «  la 
convention  par  laquelle  l'auteur  d'une  œuvre  intellectuelle  s'engage  à  remettre  cette  œuvre 
à  l'éditeur  qui,  de  son  côté,  s'engage  à  la  publier,  c'est  à-dire  à  la  reproduire  et  à  la  ré- 
pandre, à  ses  frais,  risques  et  périls  ».  Il  n'est  pas  nécessaire  au  contrat  que  l'auteur  tire 
un  profit  pécuniaire  de  son  œuvre,  bien  que  sa  rémunération,  sous  des  formes  variables, 
en  soit  une  condition  habituelle.  Ce  contrat  peut  se  faire  de  deux  façons  différentes  : 
tantôt  l'éditeur  s'engage  simplement  à  éditer  le  livre  dans  des  conditions  fixées  par  la 
convention,  la  propriété  de  l'ouvrage,  telle  qu'elle  est  réglée  par  la  loi,  restant  à  l'auteur  ; 
tantôt  au  contraire  la  propriété  de  l'ouvrage  passe  à  l'éditeur,  l'auteur  ne  consenrant  plus 

'  Cette  interprétation  rend  inutile  la  phrase  finale  de  l'art.  2054,  puisque  ^..transac- 
tion sur  un  titre  nul  peut  être. valable  sans  que  les  parties  aient  expressément  traité 
sur  la  nullité,  et  par  cela  seul  qu'elles  l'auront  connue. 
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qu'un  tan l  pour  cent  sur  la  vente  et  restant  lié  à  L'éditeur  pour  apporter  son  concours  aux 
éditions  suivantes  qui  pourraient  devenir  nécessaires.  Dans  le  premier  cas,  le  contrat  se 
rapproche  de  V entreprise  (ci-dessus,  nos  1897  et  suiv.);  dans  le  second,  il  implique  une 
cession  définitive  de  la  propriété  de  l'ouvrage  et  se  rapproche  de  la  vente  ;  mais  dans  les 
deux  cas  il  a  des  caractères  propres  et  suppose  une  sorte  de  collahoration  et  d'association , 
à  peu  près  comme  celle  qui  distingue  le  métayage  du  bail  à  ferme1. 

Ce  contrat  doit,  en  général,  être  considéré  comme  fait  au  profit  de  la  maison  d<- 
commerce  de  l'éditeur,  et  passe  par  suite  aux  acheteurs  de  ce  fonds  et  non  à  ses  héritiers. 
Cependant  il  peut  résulter  des  circonstances  que  le  contrat  a  eHé  fait  en  considération  de 
la  personne,  auquel  cas  le  bénéfice  en  est  personnel  à  l'éditeur  et  ne  passe  pas  à  ses  suc- 
cesseurs (Paris,  20  avril  1894,  D.  94.  2.  241,  S.  95.  2.  M  ;  Paris,  10  janv.  4896,  1).  96. 
2.  326,  S.  97.  2.  47). 

On  trouve  une  réglementation  spéciale  du  contrat  d'édition  dans  le  Code  de  commerce 
hongrois  (art.  545).  Voyez  aussi  Code  fédéral  suisse  des  obligations  (art.  372)  et 
Code  civil  autrichien  (art.  1164).  Le  Code  civil  allemand  a  laissé  en  vigueur  les  lois 
spéciales  des  différents  Etats  (Loi  d'introduction,  art.  76).  Mais  voyez  la  loi  allemande  du 
19  juin  4901,  Annuaire  étranger,  t.  33,  p.  448. 

2304.  Contrat  d'apprentissage.  —  Ce  contrat,  qui  a  eu  les  honneurs  (J'une  loi 
spéciale  en  22  articles  (L.  22  février  4851),  est  peu  usité  et  donne  rarement  lieu  à  des 
décisions  judiciaires  (voyez  cependant  Cass.,  22  juin  1910,  D.  1911.  1.  385).  La  loi  le 
définit  :  «  la  convention  par  laquelle  un  fabricant,  un  chef  d'atelier,  ou  un  ouvrier  s'oblige 
à  enseigner  la  pratique  de  sa  profession  à  une  autre  personne,  qui  s'oblige  en  retour  à 
travailler  pour  lui,  le  tout  à  des  conditions  et  pendant  un  temps  convenus.  »  Comp.  Code 
du  travail,  L.  28  décembre  1910,  liv.  I,  tit.  I. 

Ce  n'est  pas  sous  cette  forme  que  l'apprentissage  se  fait  dans  la  pratique  :  on  place  le 
jeune  apprenti  dans  un  atelier  comme  ouvrier,  mais  pour  un  salaire  moindre  ou  même 
sans  salaire  aucun.  On  fait  donc  un  louage  d'ouvrage,  ou  un  contrat  sans  nom  spécial  quand 
le  salaire  est  nul,  mais  les  parties  n'entendent  pas  assumer  les  obligations  spéciales  que  la 
loi  de  1854  attache  au  contrat  d'apprentissage.  Toute  cette  réglementation  est  donc  restée 
a  aine.  Voyez  Julien  FouQué,  La  crise  de  l'apprentissage,  thèse,  Paris,  1900. 

La  loi  a  donné  compétence  aux  greffiers  de  justice  de  paix,  concurremment  avec  le? 
notaires,  pour  recevoir  le  contrat,  qui  d'ailleurs  peut  être  fait  sous  seings  privés. 

2305.  Compromis.  —  Le  compromis  est  une  convention  fort  importante  qui  n'a 
pas  été  réglée  par  nos  lois  civiles;  elle  est  seulement  visée,  d'une  manière  incidente,  dan? 
l'art.  1989  G.  civ.  et  régie  par  quelques  dispositions,  très  insuffisantes,  du  Code  de  pro- 
cédure (art.  4005  à  1013).  On  peut  le  définir  :  la  convention  par  laquelle  deux  per- 
sonnes qui  ont  entre  elles  un  litige  conviennent  de  s'en  rapporter  pour  sa  solution 
à  l'appréciation  d'un  tiers.  Le  tiers  choisi  par  elles  s'appelle  arbitre.  L'arbitrage  est 
donc  l'exécution  par  le  tiers  choisi  de  la  convention  de  compromis  faites  entre  les  parties'2. 
La  sentence  arbitrale,  ou  décision  de  l'arbitre,  a  par  elle-même  l'autorité  de  la  chose 
jugée,  et  elle  acquiert  la  force  exécutoire  au  moyen  d'une  ordonnance  d'exequatur 
rendue  par  le  président  du  tribunal  civil  du  ressort. 

Ce  contrat,  qui  sert  à  remplacer  l'intervention  d'un  tribunal  par  un  arbitre,  appartient 

1  Je  considère  comme  tout  à  fait  fausse  une  tentative  faite  pour  assimiler  le  contrai 
d'édition  au  louage  de  choses  (Krn.  Eisenmann,  Le  contrat  d'édition,  Paris.  1894. 
Mémoire  lu  à  l'Académie  des  sciences  morales).  Ce  qu'a  écrit  M.  Pouillet  reste  toujours 
ce  qu'il  y  a  de  plus  exact  sur  la  matière  (Pouillet,  Traité  de  la  propriété  littéraire  et 
artistique,  2e  édit. ,  1894,  nos  287  à  357).  Voyez  aussi  P.  Rudei.le,  Des  rapports  juri- 
diques entre  les  auteurs  et  les  éditeurs,  thèse,  Paris,  1897  ;  P.  Dupont-Rougier,  Du  con- 
trat d'édition,  thèse,  Paris,  1907.  —  Sur  l'utilité  qu'aurait  une  loi  spéciale,  voyez  IIar- 
mand,  Bulletin  du  Comité  de  travaux  historiques  (section  économique),  1894,  p.  K>3  et 
vuiv.  —  Pour  les  rapports  avec  les  clients  voyez  Df.loynes,  D.  1911.  2.  97. 

2  On  voit  par  là  combien  le  sens  réel  du  mot  «  compromis  »  est  éloigné  de  celui  que 
lui  donnent  beaucoup  de  gens  :  dans  la  pratique  on  dit  qu'on  fait  un  compromis  quand 
on  signe  un  acte  provisoire  contenant  les  éléments  essentiels  d'une  convention  impor- 

ante  pour  laquelle  on  se  propose  de  rédiger  ensuite  un  acte  détaillé. 
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aux  cours  de  procédure.  Nous  n'en  dirons  rien  de  plus,  si  ce  n'est  que  le  compromis  peut 
être  fait  seulement  pour  un  litige  déjà  né  ou  sur  le  point  de  naître  ;  on  ne  peut  pas 
d'avance  convenir  qu'on  soumettra  des  litiges  futurs  à  la  décision  d'un  ou  plusieurs  ar- 
bitres; cette  clause  générale,  appelée  clause  coinpromissoire,  serait*  nulle  parce  qu'elle 
ne  permet  pas  de  préciser  d'avance  ni  la  chose  qui  fera  l'objet  de  l'arbitrage  ni  le  nom  des 
arbitres  qui  seront  chargés  d'y  procéder.  Or  l'art.  1006  C.  proc.  ciy.  exige  cette  double 
mention  pour  la  validité  du  compromis  (Cass.,  7  mars  1888,  D.  89.  1.  32,  S.  88.  1.  296  ; 
Gass  ,  26  juill.  1893,  D.  94.  1.  61,  S.  94.  1.  215).  Cependant  la  solution  contraire  a 
prévalu  en  Belgique  (Cass.  belge,  17  févr.  1888,  D.  89.  2.  168). 

2306.  Délation  de  serment.  —  La  délation  de  serment  est  une  convention  par 
laquelle  deux  plaideurs  conviennent  que  si  le  serment  déféré  par  l'un  d'eux  à  l'autre  est 
prêté,  celui-là  sera  réputé  avoir  prouvé  son  dire.  Le  résultat  de  cette  convention  est  donc 
comparable  à  celui  d'une  transaction  :  il  met  fin  au  litige  mais  ce  n'est  pas  une  transac- 
tion, puisqu'il  n'y  a  pas  de  sacrifices  réciproques  consentis  par  les  parties;  celui  qui  prête 
le  serment  obtient  gain  de  cause  complètement;  celui  qui  refuse  de  le  prêter  succombe 
complètement.  Voyez  cependant  Hue,  t.  VIII,  p.  465. 


Les  contrais  de  garantie. 

2307.  Observation.  —  Il  s'agit  ici,  non  de  la  garantie  due  par  un  vendeur  à  son 
acheteur,  mais  des  garanties  qu'un  créancier  peut  se  procurer  pour  se  protéger  contre 
les  dangers  qu'il  court.  Ces  garanties  s'appellent  aussi  des  sûretés  (ci-dessous,  n°  2313). 
L'expression  «  contrat  de  garantie  »  est  donc  amphibologique  ;  mais  elle  est  reçue  dans 
l'usage;  la  nature  du  risque  contre  lequel  ils  garantissent  est  sous-entendue. 


CHAPITRE  PREMIER 

NOTIONS  PRÉLIMINAIRES 

§  1.  —  Utilité  et  variété  des  contrats  de  garantie. 

**2308.  Définition.  —  On  appelle  «contrats  de  garantie  »  ceux  qui  sont 
destinés  à  protéger  les  créanciers  contre  V insolvabilité  de  leurs  débiteurs. 
L'insolvabilité  est  l'état  d'un  débiteur  dont  le  passif  est  supérieur  à  l'actif. 

2309.  Enumération.  —  Ces  contrats  sont  au  nombre  de  quatre  :  le  cautionne- 
ment,  \egage,  Yantichrèse  et  la  constitution  d'hypothèque.  Tous  quatre  ont  pour  effet 
de  donner  au  créancier  une  garantie  ou  sûreté.  Pour  comprendre  leur  utilité,  il  faut  se 
rendre  compte  de  la  situation  du  créancier  en  l'absence  de  toute  sûreté  spéciale. 

**2310.  Dangers  qui  menacent  les  créanciers.  —  On  sait  déjà 
que  l'effet  de  l'obligation  est  de  donner  pour  gage  au  créancier  le  patrimoine 
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de  son  débiteur  (art.  2092  et  ci-dessus,  n01i  170  el  suiv.).  Or  l<-  débiteur 
peut  compromettre  ce  gage  de  quatre  façons  différentes  : 

1°  Par  sa  négligence.  11  peut  laisser  perdre  des  droits  qui  lui  appartien- 
nent; par  exemple  en  donnant  à  la  prescription  le  temps  de  les  éteindre. 
—  La  loi  y  a  pourvu  dans  l'art.  11(36,  en  accordant  aux  créanciers  Yaclion 
snbrogatoire  ou  action  oblique,  qui  leur  permet  d'exercer  son  droit  à  sa 
place  et  de  sauver  ainsi  leur  gage  (ci-dessus,  nos  280  et  suiv.); 

2°  Par  une  fraude.  Il  peut  faire  disparaître  frauduleusement  tout  ou 
partie  de  son  actif,  soit  en  mettant  son  bien  sous  le  nom  d'un  tiers,  soit 
cm  l'aliénant  par  donation  ou  vente.  La  loi  y  a  encore  pourvu  au  moyen  de 
l'action  Paulienne  (art.  1167  et  ci-dessus,  nos  2<,)('>  cl  suiv.); 

3°  Par  des  aliénations  non  frauduleuses  ; 

4°  Par  la  formation  de  nouvelles  dettes. 

Contre  ces  deux  derniers  dangers,  aucune  mesure  directe  ne  pouvait  être 
prise  par  la  loi:  la  conduite  du  débiteur  est  licite  dans  un  cas  comme  dans 
l'autre.  Quand  la  dissipation  des  biens  est  exempte  de  fraude,  les  aliéna- 
tions consenties  par  le  débiteur  sont  valables;  l'action  Paulienne  ne  peut 
être  exercée.  L'acte  est  donc  opposable  au  créancier.  C'est  ce  qui  fait  dire 
que  les  créanciers  sont  les  ayants  cause  universels  de  leurs  débiteurs.  Ils 
tiennent  de  lui  un  droit  sur  son  patrimoine,  mais  un  droit  vague  et  général, 
qui  ne  les  empêche  pas  de  subir  l'effet  de  tous  les  actes  faits  de  bonne  foi 
par  leur  débiteur;  toutes  les  variations  qui  changent  la  composition  de  son 
patrimoine  se  produisent  en  même  temps  pour  eux  et  changent  la  composi- 
tion de  leur  gage  :  tout  ce  qui  sort  du  patrimoine  du  débiteur  sort  du  gage 
des  créanciers;  c'est  autant  de  perdu  pour  eux. 

On  peut  tenir  le  même  raisonnement  pour  la  formation  de  nouvelles 
créances:  tous  les  créanciers  sont  égaux  et  sont  traités  de  même.  11  en 
résulte  qu'en  cas  d'insolvabilité,  comme  il  n'y  a  pas  de  quoi  payer  toul  le 
monde,  chacun  ne  pourra  recevoir  qu'un  dividende,  un  tant  pour  cent  sur 
ce  qui  lui  était  du.  C'est  l'effet  delà  grande  loi  du  concours,  qui  est  établie 
en  ces  termes  dans  l'art.  2093:  «  Les  biens  du  débiteur  sont  le  gage  com- 
mun de  ses  créanciers,  et  le  prix  s'en  distribue  entre  eux  par  contribu- 
tion... ».  La  procédure  de  distribution  pur  contribution  est  le  moyen  d'arri- 
ver à  cette  répartition  proportionnelle  entre  créanciers,  lorsque  tous  les  biens 
du  débiteur  ont  été  vendus  et  ne  suffisent  pas  à  paver  tout  le  monde  (ci- 
dessus,  n°  191).  Pour  les  commerçants,  cette  liquidation  générale  du  patri- 
moine du  débiteur  a  reçu  une  organisation  particulière  sous  le  nom  de  fail- 
liée  (ci-dessus,  nù  193).  On  dit  alors  qu'on  paie  les  créanciers  au  sol  la  h'rrc 
(  expression  ancienne),  ou  au  marc  le  franc  (expression  qui  se  trouve  dans 
l'art.  026  C.  civ.  et  dans  l'art.  191  G.  corn.). 

Ce  dernier  danger  est  tout  aussi  grave  que  le  précédent,  et  peut-être  est- 
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il  plus  fréquent  dans  la  pratique;  il  y  a  plus  de  débiteurs  qui  arrivent  à 
l'insolvabilité  par  l'augmentation  démesurée  de  leur  passif  que  par  le  gas- 
pillage et  l'anéantissement  de  leur  actif. 

**2311.  Protection  contre  le  danger- des  aliénations.  —  Deux 
moyens  différents  ont  été  employés  : 

1°  Système  du  dessaisissement.  —  On  enlève  au  débiteur  un  de  ses  biens 
qu'on  remet  au  créancier  pour  que  celui-ci  le  garde  à  titre  de  sûreté.  C'est 
le  système  de  l'ancienne  mancipation  fiduciaire  des  Romains,  du  pignus 
antique,  gage  ou  nantissement  chez  les  modernes.  —  Le  créancier,  possé- 
dant le  bien  de  son  débiteur,  est  sûr  que  ce  bien  ne  sera  pas  aliéné  sans  son 
consentement  ;  mais  cela  entraine  un  gros  inconvénient  ;  le  débiteur,  étant 
dépouillé  de  la  possession  de  son  bien,  est  paralysé  dans  son  travail  ;  l'ex- 
ploitation de  la  terre  en  souffre,  etc. 

2°  Système  de  l'hypothèque.  —  On  peut,  sans  dessaisir  le  débiteur,  con- 
férer au  créancier  un  droit  réel  sur  le  bien  affecté  à  sa  garantie  ;  ce  droit 
lui  permet  de  saisir  le  bien  en  quelques  mains  qu'il  passe  :  c'est  ce  qu'on 
appelle  le  droit  de  suite.  Tel  est  le  procédé  employé  dans  l'hypothèque. 

2312.  Protection  contre  le  concours  des  autres  créanciers. 
—  Contre  ce  danger  il  y  a  trois  manières  de  prémunir  le  créancier: 

1°  Adjonction  d'un  second  débiteur  garant  du  premier.  —  Ce  débiteur  se- 
condaire s'appelle  caution.  C'était  un  usage  très  répandu  dans  l'antiquité, 
beaucoup  moins  fréquent  aujourd'hui  (ci-dessous,  nos  2314  et  2323).  En 
prenant  ainsi  pour  une  même  dette  deux  débiteurs  au  lieu  d'un,  on  multiplie 
les  chances  de  paiement. 

2°  Dispense  exceptionnelle  de  la  loi  du  concours.  — ■  Ceci  résulte  d'une 
disposition  de  la  loi  qui,  par  une  faveur  spéciale,  permet  au  créancier  de 
se  faire  payer  avant  les  autres  :  il  est  ainsi  soustrait  à  reflet  du  concours 
signalé  ci-dessus  au  n°  2310.  C'est  ce  que  les  Romains  appelaient  privi- 
legium;  nous  disons  plus  volonliers  droit  de  préférence.  Nous  avons  encore 
un  certain  nombre  de  privilèges  qui  répondent  absolument  à  la  notion  pri- 
mitive :  ce  sont  les  privilèges  généraux. 

3°  Création  d'un  droit  réel  au  profit  du  créancier.  —  On  peut  enfin 
aboutir  au  même  résultat,  qui  est  d'assurer  au  créancier  la  préférence  sur 
les  autres,  en  lui  donnant  un  droit  réel  sur  un  ou  plusieurs  biens  du  débiteur. 
Ce  droit  réel  peut  être  indifféremment  un  gage  ou  une  hypothèque.  Par  sa 
seule  existence,  ce  droit  réel  soustrait  le  créancier  à  la  loi  du  concours:  un 
droit  réel  est  opposable  à  tous,  aussi  bien  aux  autres  créanciers  qu'à  des 
sous-acquéreurs.  Ainsi  le  même  droit  de  gage  ou  d'hypothèque  qui  procure 
au  créancier  le  droit  de  suite.contre  les  acquéreurs,  lui  donne  également  un 
droit  de  préférence  contre  les  autres  créanciers1. 

1  II  y  a  toutefois  une  différence  profonde  entre  ce  droit  de  préférence,  tenant  à 
planiol,  7e  éd.  n  —  i() 
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§2.  —  Distinction  des  sûretés  personnelles  et  des  sûretés  réelles* 

**2313.  Définition. —  La  sûreté  du  créancier  lui  vient  tantôt  d'une 
autre  personne  qui  s'oblige  envers  lui  à  payer  aux  lieu  et  place  du  débiteur, 
si  celui-ci  ne  le  fait  pas  lui-même;  et  tantôt  des  biens  du  débiteur  affectés, 
soit  en  masse,  soit  isolément,  à  sa  sûreté  particulière  et  à  l'exclusion  des 
autres  créanciers.  On  dit,  dans  le  premier  cas,  que  le  créancier  aune  sûreté 
personnelle]  dans  le  second  qu'il  a  une  sûreté  réelle. 

A.  —  Sûretés  personnelles. 

2314.  Leur  antiquité.  —  Le  système  des  sûretés  personnelles  est  le  plus  ancienne- 
ment connu.  C'est  celui  que  pratiquaient  le  plus  les  anciens  Romains  et  les  peuples  bar- 
bares. Il  est  tout  naturellement  en  usage  cbez  les  populations  pauvres,  où  les  débiteurs  ne 
peuvent  que  rarement  olfrir  à  leurs  créanciers  des  sûretés  réelles. 

2315.  Leur  insuffisance.  —  L'emploi  des  sûretés  personnelles  aug- 
mente les  ebances  de  paiement  du  créancier  en  augmentant  le  nombre  de 
ses  débiteurs;  mais  il  ne  modifie  en  rien  ses  droits  ni  envers  te  débiteur,  ni 
envers  les  autres  créanciers,  ni  envers  le  tiers  acquéreur  de  ses  biens.  Il 
reste,  pour  chacun  d'eux,  créancier  chirographairè,  de  telle  sorte  que,  si  la 
malchance  s'en  mêle,  un  créancier  peut  fort  bien  n'être  pas  payé  bien 
qu'ayant  reçu  plusieurs  cautions.  L'expérience  en  est  faite  depuis  long- 
temps. Aussi  préfère-t-on  dans  la  pratique  les  sûretés  réelles1. 

*2316.  Leur  état  actuel.  —  Les  sûretés  personnelles  ont  été  autre- 
fois très  variées  dans  la  forme.  Les  Romains  ont  pratiqué  ïdLsponsîo,  la  fide- 
promissioy  la  fidejussio,  le  mandatant  peeuniœ  credendœ;  ces  deux  der- 
nières ont  seules  survécu  jusqu'à  la  fin.  Dans  notre  ancien  droit  on  a  vu  se 
former  différentes  variétés  dont  la  principale  était  la  plévine,  obligation  du 
piège.  Dans  notre  droit  moderne,  toutes  ces  formes  anciennes  se  sont  fon- 
dues en  une  seule,  le  cautionnement. 

Toutefois  le  cautionnement  n'est  pas  la  seule  forme  de  sûreté  personnelle  que  l'on  puisse 
signaler  aujourd'hui:  la  solidarité  et,  dans  une  moindre  mesure,  Y  indivisibilité  jouent 
le  même  rùlc  '2. 

l'existence  d'un  droit  réel,  et  celui  dont  il  est  question  plus  haut  qui  dérive  de  la 
création  d'un  privilège  par  une  décision  spéciale  du  législateur.  Le  créancier  privi- 
légié par  la  loi  n'a  pas  cessé  d'être  réduit  à  une  action  personnelle;  il  a  ce  que  les 
Romains  appelaient  très  exactement  un  privilegïum  inter  personales  actiones,  il  béné- 
ficie donc  d'une  dérogation  aux  règles  ordinaires.  Celui  qui  exerce  un  droit  de  préfé- 
rence parce  qu'il  possède  un  droit  réel  agit,  au  contraire,  conformément  au  droit 
commun  et  ne  se  présente  plus  comme  un  simple  créancier,  mais  comme  muni  d'une 
action  réelle. 

1  Les  Romains  disaient  déjà:  «  Plus  est  cautionis  in  re  quam  in  persona  »,  et  dans 
notre  ancienne  France:  «  Mieux  vaut  gaige  en  arche  [colîre]  que  pleige  [caution]  en 
place  ».  Corn  p.  Loysel:  «  Pleige  plaide,  gage  rend,  et  bailler  caution  est  occasion  de 
double  procès  »  (n°  486),  ou  encore:  «  De  foi  [promesse],  fi  ;  de  pleige,  plaid  ;  de  gage, 
reconfort;  d'argent  comptant,  paix  et  accord  »  (n°  670). 

2  La  solidarité  n'est,  au  fond,  qu'un  cautionnement  mutuel.  Chacun  des  débiteurs 
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B.  —  Sûretés  réelles. 

*2317.  Leur  nombre.  —  Depuis  qu'on  a  abandonné  le  système  des 
aliénations  fiduciaires,  les  sûretés  réelles  sont  réduites  à  deux:  le  gage  et 
l'hypothèque. 

**2318.  Effet  de  ces  sûretés.  —  Dans  ces  deux  systèmes  le  créancier, 
muni  de  la  sûreté,  n'a  plus  à  redouter  l'effet  des  aliénations  consenties  par 
son  débiteur,  soit  qu'il  possède  et  détienne  la  chose  (créancier  gagiste), 
soit  qu'il  ait  le  droit  de  la  suivre,  c'est-à-dire  de  la  saisir  entre  les  mains 
des  tiers,  au  cas  où  elle  serait  aliénée  (créancier  hypothécaire).  —  A  ces 
deux  sortes  de  créanciers  pourvus  de  sûretés,  on  oppose  les  créanciers 
chirographaires  (créanciers  céclu laires oucédu tiers ,  dans  l'ancienne  langue), 
qui  sont  porteurs  d'un  titre  de  créance  ordinaire  (chirographum,  cedula). 
Ces  derniers  se  distinguent  nettement  des  autres:  ils  sont  réduits  à  une'pure 
action  personnelle  contre  le  débiteur,  tandis  que  les  deux  premières  caté- 
gories possèdent,  outre  cette  action  qui  appartient  à  tout  créancier1,  une 
action  réelle  (hypothécaire  ou  pignoratice). 

*2319.  Supériorité  de  l'hypothèque.  —  De  toutes  les  sûretés  qu'on 
a  imaginées  en  faveur  des  créanciers,  la  plus  perfectionnée  est  certainement 
l'hypothèque.  Voici  l'énumération  de  ses  avantages: 

1°  Elle  lia  pas,  comme  le  gage,  V  inconvénient  de  dessaisir  le  débiteur. 
—  Par  l'hypothèque,  le  créancier  n'acquiert  ni  la  propriété,  ni  même  la 
possession  de  la  chose  qui  lui  est  donnée  en  garantie;  celle-ci  reste  eritiè- 
ement,  en  fait  et  en  droit,  à  la  disposition  du  débiteur:  mais  le  créancier 
peut  se  la  faire  remettre,  en  exiger  la  restitution  de  toute  personne,  soit  du 
débiteur,  soit  d'un  tiers  qui  la  détiendrait,  fût-ce  à  titre  de  propriétaire,  du 
jour  où,  sa  dette  étant  échue,  il  veut  se  servir  de  son  droit  et  se  faire  payer: 
ce  jour  venu,  il  prend  la  chose  et  la  vend,  comme  si  c'était  son  gage.  Aussi 
a-t-on  pu  dire  que  l'hypothèque  était  un  gage  différé,  la  prise  de  possession 
par  le  créancier  n'étant  pas  immédiate. 

2°  Elle  n'est  pas,  comme  le  privilège  romain,  réduite  à  un  simple  droit 
de  préférence.  —  Le  droit  de  préférence  qu'elle  donne,  résultant  de  sa  réa- 
lité, s'accompagne  du  droit  de  suite. 

3°  Elle  a  enfin,  par  rapport  au  cautionnement,  toutes  les  supériorités 
des  sûretés  réelles  sur  les  sûretés  personnelles. 

solidaires  fait  office  de  caution  pour  la  part  des  autres,  encore  que  la  loi  ne  les  traite 
pas  à  tous  égards  comme  cautions  les  uns  des  autres.  La  différence  principale  est  que 
les  codébiteurs  solidaires  sont  tous  débiteurs  principaux  pour  une  part,  tandis  que  la 
caution  n'est,  pour  le  tout,  qu'un  débiteur  accessoire.  —  Quant  au  rôle  que  l'indivisi- 
bilité conventionnelle  peut  jouer  pour  compléter  les  effets  de  la  solidarité,  voyez, 
ci-dessus,  n°s  789  et  803. 

1  Autres  toutefois  que  les  créanciers  dont  le  droit  est  une  simple  obligation  naturelle, 
qui  n'ont  même  pas  cette  action. 
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2320.  Pourquoi  le  gage  a  survécu.  —  Étant  données  toutes  les  qualités  ae  l'hy- 
pothèque, on  doit  se  demander  pourquoi  le  gage  n'a  pas  disparu,  et  pourquoi  toutes  les 
sûretés  des  créanciers  ne  se  réduisent  pas  à  deux  formes;  l'hypothèque,  d'une  part;  le 
cautionnement,  de  l'autre. 

C'est  que  le  gage  a  encore  son  utilité  propre.  L'hypothèque  offre  une  sûreté  parfaite  t 
toutes  les  fois  qu'on  ri  a  pas  à  craindre  la  disparition  matérielle,  le  recel  de  la 
chose  :  par  exemple,  elle  fonctionne  à  souhait  pour  les  immeubles  et  les  navires. 

Mais  pour  les  meubles  corporels  que  le  créancier  peut  cacher  aisément  ou  faire  passer 
en  mains  tierces,  l'hypothèque  est  en  défaut,  et  le  créancier  ne  trouve  de  garantie  sérieuse 
que  dans  le  système  du  gage  qui  dessaisit  matériellement  le  débiteur.  Voilà  pourquoi 
le  gage  est  encore  pratiqué  à  côté  de  l'hypothèque. 

2321.  Spécialisation  du  gage  et  de  l'hypothèque.  —  Primitivement,  c'est- à- 
dire  dans  la  législation  romaine,  le  gage  et  l'hypothèque  pouvaient  s'employer  indiffé- 
remment à  propos  des  mêmes  objets,  des  meubles  aussi  bien  que  des  immeubles  ;  les 
Romains  admettaient  l'hypothèque  mobilière,  et  leur  «  pignus  »  pouvait  se  constituer  sur 
les  maisons  et  sur  les  terres  aussi  bien  que  sur  les  meubles. 

Aujourd'hui  il  en  est  autrement.  U  hypothèque  (sauf  de  rares  exceptions)  ne  peut  être 
établie  que  sur  les  immeubles,  et  le  gage  ne  peut  jamais  l'être  que  sur  les  meubles. 
Les  deux  grandes  formes  de  sûretés  réelles  pratiquées  dans  l'antiquité  se  sont  donc  spé- 
cialisées; elles  se  sont  adaptées  aux  situations  diverses,  selon  leur  nature  propre,  et  ^e 
partagent  le  domaine  qui  autrefois  leur  était  commun  à  toutes  deux  :  le  gage  a  pris  la 
place  de  l'hypothèque  partout  où  celle-ci  s'est  montrée  insuffisante  ;  partout  ailleurs  il  a 
disparu  par  l'effet  d'une  sélection  naturelle.  Mais  ceci  n'est  vrai  que  pour  la  période  mo- 
derne ;  le  très  ancien  droit  français  a  longtemps  pratiqué  l'engagement  des  immeubles. 
Voyez  la  thèse  de  M.  Fréd.  Peltier,  Du  gage  immobilier  dans  le  très  ancien  droit 
français,  Paris,  1893. 

2322.  Renvoi.  —  L'hypothèque  ne  résulte  pas  toujours  d'un  contrat;  elle  est  fré- 
quemment établie  par  la  loi.  Le  régime  hypothécaire  comportant  d'ailleurs  de  très  lon- 
gues explications,  nous  renvoyons  à  plus  tard  l'étude  de  la  convention  constitutive  de 
l'hypothèque.  11  ne  nous  reste  donc  à  étudier  pour  le  moment,  en  fait  de  contrats  de  ga- 
rantie, que  le  cautionnement,  le  gage  et  Yantichrèse.  Nous  y  joindrons  le  droit  de 
rétention,  espèce  de  sûreté  ne  dérivant  pas  d'un  contrat,  mais  qui  présente  une  grande 
c'iïinilé  avec  le  gage  ou  nantissement. 
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**2323.  Définition .  —  Le  cautionnement  est  an  contrai  par  lequel', 
étant  donnés  un  créancier  et  un  débiteur,  un  tiers,  qui  prend  le  nom  de 
caution,  s'engage  envers  le  créancier  à  accomplir  l'obligation  si  le  débiteur 
n'y  satisfait  pas  lui-même  (comp.  art.  201 1  ) 1 . 

1  Distinction  de  deux  sortes  de  cautionnement.  —  11  ne  faut  pas  confondre  le  caution- 
nement défini  au  texte,  qui  est  un  engagement  pris  par  une  personne,  *vec  un  autre 
emploi  du  mot  qui  désigne  un  dépôt  d'argent  ou  de  valeurs  destiné  à  servir  de  garantie 
pour  des  créances  éventuelles.  Ainsi  on  dit  que  les  notaires  et  divers  fonctionnaires 
déposent  un  «  cautionnement  »  ;  on  exigeait  jadis  un  «  cautionnement  »  des  journaux  ; 
dans  cei  tains  emplois  de  banque  ou  de  finances,  l'employé  dépose  de  même  un  «  eau- 
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i .  —  Caractères  du  cautionnement. 

*2324.  Énumération.  —  1°  Le  cautionnement  est  unilatéral .  —  La 
caution  seule  s'oblige  envers  le  créancier  qui  ne  lui  fournit  rien  en  échange. 

Par  suite  le  cautionnement  est  gratuit.  Mais  il  arrive  parfois  que  la  caution  ne  consent 
à  s'engager  que  moyennant  une  somme  plus  ou  moins  forte,  que  lui  donne  le  créancier. 
Le  contrat  se  rapproche  alors  de  l'assurance  ;  la  caution  garantit  le  créancier  contre  un 
risque  (l'insolvabilité  du  débiteur),  et  la  somme  qui  lui  est  payée  est  une  véritable  prime. 
La  convention  est  valable,  mais  elle  change  de  nature.  C'est  ce  qui  arrive  en  matière  com- 
merciale pour  les  commissionnaires  du  croire. 

2°  II  est  un  contrat  accessoire.  —  Il  ne  se  comprend  que  par  l'existence 
d  une  obligation  principale  que  garantit  la  caution. 

3°  77  est  consensuel.  —  Pour  ses  formes  et  pour  sa  preuve,  le  cautionne- 
ment est  régi  par  le  droit  commun.  Étant  unilatéral,  il  n'est  pas  soumis  à 
la  formalité  du  double  écrit,  exigé  par  Part.  1325. 

4°  7/  doit  être  exprès.  —  La  loi  n'admet  pas  le  cautionnement  tacite: 
«  il  ne  se  présume  point»,  dit  Part.  2015. 

A  raison  de  la  gravité  des  engagements  de  la  caution,  on  n'a  pas  voulu  qu'une  affirmation 
émise  en  termes  vagues,  pour  engager  quelqu'un  à  traiter  avec  une  personne  déterminée, 
put  être  prise  pour  un  cautionnement  véritable,  foutefois  il  n'y  a  pas  de  formule  sacra- 
mentelle ;  il  suffit  que  la  volonté  de  se  porter  caution  soit  exprimée.  Comp.  Chambéry, 
u2déc.  1878,  S.  79.  2.  53;  Toulouse,  1er  févr.  1899,  D.  90.  2.  53. 

*2325.  Étendue  du  cautionnement.  —  Il  est  manifeste  que  le 

cautionnement,  contrat  accessoire,  ne  peut  avoir  un  objet  autre  ou  plus 

étendu  que, celui  de  l'obligation  principale.  Il  ne  peut  pas  davantage  être 

fait  sous  des  conditions  plus  onéreuses,  mais  il  peut  être  accompagné  de 

garanties  (gages  ou  hypothèques),  qui  lui  sont  propres  et  ne_  s'appliquent 

pas  à  l'obligation  principale. 

Un  cautionnement  exagéré  n'est  pas  nul  pour  le  tout  ;  il  est  simplement  réductible 
<art.  2013,  al.  2). 

Enfin  il  est  non  moins  évident  que  la  caution  peut  s'engager  soit  pour  une  somme  moin- 
dre, soit  sous  des  conditions  moins  dures  que  l'obligé  principal  ;  elle  n'est  pas  tenue  au 
delà  de  ce  qu'elle  a  promis  (art.  2015). 

Un  cautionnement  donné  en  termes  indéfinis  s'étend  à  toutes  les  obligations  même  ac- 
cessoires, comme  le  paiement  des  frais  (art.  2016). 

2326.  Conventions  voisines  du  cautionnement.  —  On  doit  éviter  de  confon- 
dre le  cautionnement  avec  les  conventions  suivantes  : 

1°  La  novation.  Celui  qui  s'engage  par  novation  remplace  l'ancien  débiteur  qui  est 
libéré,  tandis  que  le  cautionnement  coexiste  à  côté  de  la  dette  principale  ; 

2°  La  convention  de  porte  fort,  qui  donne  naissance  à  un  engagement  principal.  Le 
porte-fort  ressemble  à  la  caution,  en  ce  qu'il  n'est  tenu  que  si  le  tiers  ne  satisfait  pas  le 
créancier  ;  mais  il  ne  devient  jamais  débiteur  accessoire  d'autrui.  En  effet,  tant  que  le 
tiers,  pour  lequel  il  s'est  porté  fort,  ne  s'est  pas  engagé,  il  est  seul  débiteur  ;  au  moment 
où  le  tiers  s'engage,  le  porte-fort  est  libéré,  sa  promesse  étant  réalisée1. 

tionnement  »  ;  ces  valeurs  servent  de  garantie  pour  l'Etat,  pour  le  patron  ou  pour  les 
tiers  en  cas  de  faute  professionnelle.  Mais  le  cautionnement  ainsi  entendu  n'est  qu'une 
forme  de  nantissement  (ci  dessous,  n°  2391). 

1  11  pourrait  s'engager  de  façon  à  rester  tenu  même  après  ce  moment,  mais  alors 
sa  promesse  de  porte-fort  est  doublée  d'un  cautionnement. 
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2326  bié.  Capacité  de  la  femme  mariée.  —  Un  point  très  remarquable  est  ta 

possibilité  pour  la  femme  mariée  de  cautionner  son  mari,  par  suite  de  la  suppression  du 
S.  C.  Yelléicn  (t.  I,  n°  4621).  L'emploi  de  ce  contrat  est  permis  par  des  textes  formels  : 
l'art.  !  431  suppose  que  la  femme  s'oblige  en  même  temps  que  son  mari  et  pour  lui  servir 
de  caution  ;  voyez  aussi  la  loi  du  23  mars  1855,  art.  9,  sur  les  conventions  relatives  à 
l'hypothèque  légale  des  femmes  mariées,  et  la  loi  du  13  févr.  1889,  qui  parle  de  la  femme 
s'engageant  comme  garante  ou  comme  caution  d'une  vente  faite  par  son  mari  '. 

$  2.  —  Quelles  obligations  peuvent  être  cautionnées. 

*2327.  Applications  usuelles.  —  Le  cautionnement  peut  s'appli- 
quera toute  obligation,  quel  qu'en  soit  l'objet.  Mais,  en  fait,  il  sert  surtout 
à  garantir  le  paiement  des  dettes  d'argent.  Pour  les  obligations  de  faire,  la 
caution  garantit  les  dommages-intérêts  que  pourra  devoir  le  débiteur,  en  cas 
d'inexécution. 

2328.  Dettes  futures.  —  Il  n'est  pas  nécessaire  que  la  dette  à  cautionner  exi-te  dés 
maintenant.  De  même  qu'on  peut  promettre  une  chose  future  (art.  1130),  de  même  on 
peut  cautionner  une  dette  future.  A  proprement  parler,  il  n'y  aura  de  cautionnement  que 
le  jour  où  l'obligation  principale  se  formera  ;  mais,  en  attendant,  la  caution  est  liée  et  ne 
peut  retirer  sa  promesse  ;  quand  la  dette  prendra  naissance,  elle  se  trouvera  tenue  en  qua- 
lité de  caution. 

2329.  Obligations  naturelles.  —  La  question  du  cautionnement  des  obligations 
naturelles  est  longuement  discutée  dans  Laurent  (t.  XX  VIII,  n(lS  141-449),  mais  peu  prati- 
que, étant  donnée  la  rareté  des  obligations  naturelles  en  droit  français.  Elle  doit  d'ailleurs 
se  résoudre  par  l'affirmative,  la  loi  elle-même  supposant  le  cautionnement  possible  (art. 
2012).  Voyez  le  n°  2332. 

2330.  Obligations  nulles.  —  Le  cautionnement  ne  peut  exister  que  sur  une  obli- 
gation valable  (art.  2012,  al.  1).  Par  suite  le  cautionnement  d'une  obligation  frappée  de 
nullité  absolue  ne  produit  aucun  effet  (Cass.,  18  mars  1895,  D.  95.  1.  346). 

2331.  Obligations  annulables.  —  Pour  celles-ci  une  distinction  est  nécessaire  : 
1°  Si  la  cause  de  nullité  est  Y  incapacité  de  l'obligé,  l'annulation  de  l'obligation  prin- 
cipale n'entraîne  pas  la  chute  du  cautionnement-.  Ceci  résulte  de  l'art.  2012,  al.  2, 
qui  est  assez  obscur  :  «  On  peut  néanmoins  cautionner  une  obligation,  encore  qu'elle  pùt 
être  annulée  par  une  exception  purement  personnelle  à  l'obligé,  par  exemple  dans  le  cas 
de  minorité.  »  Le  sens  de  celte  disposition  est  éclairci  par  les  travaux  préparatoires  :  on 
présume  que  la  caution  est  intervenue  précisément  pour  couvrir  le  créancier  contre  le  ris- 
que de  restitution  de  l'incapable.  La  loi  cite  la  minorité  comme  exemple,  mais  on  donne 
la  même  solution  pour  toutes  les  autres  causes  d'incapacité.  Voyez,  pour  les  personnes 
pourvues  d'un  conseil  judiciaire,  Paris,  l(i  uov.  1892,  D.  93.  2.  227. 

2°  Si  la  cause  de  nullité  est  un  vice  du  consentement,  la  solution  n'est  plus  la  même, 
et  l'exception  cesse  d'être  personnelle  à  l'obligé  principal  ;  la  caution  en  profite  en 
même  temps  que  lui.  Gela  résulte  des  travaux  préparatoires  ;  telle  était  du  reste  la  tradi- 
tion (Pothier,  Obligations,  n°  381). 

2332.  Explication  de  la  survie  du  cautionnement.  —  Comment  se  fait-il 
que  le  cautionnement  subsiste  après  l'annulation  de  l'obligation  principale  ?  La 

1  D'après  un  passage  du  rapport  de  M.  Violette,  la  loi  du  13  juillet  1907  aurait  abouti 
à  une  restauration  partielle  du  Velleien  (D.  1907.  4.  lôO,  note  2,  n°  3).  Mais  le  texte 
(art.  3  de  la  loi  précitée)  ne  dit  rien  de  semblable  et  on  a  déjà  l'ait  justice  de  cette 
prétention  inadmissible  (An.  Piciion,  Revue  critique,  1908,  p.  220  et  suiv,). 

2  Pourvu  toutefois  que  la  caution  se  soit  obligée  en  connaissance  de  cause,  sachant 
qu'elle  garantissait  l'obligation  d'un  incapable.  Sinon,  sa  propre  erreur  ferait  naître  à 
-<in  profit  une  action  en  nullité  qui  lui  serait  personnelle. 
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grande  majorité  des  auteurs  admet  que  le  cautionnement  se  rattache  alors  à  une  obliga- 
tion naturelle,  persistant  à  la  charge  de  l'incapable,  et  c'est  en  effet  le  moyen  le  plus 
simple  de  justifier  la  loi.  Comp.  ci-dessus,  n°  340. 

2333.  Cerrificateurs  de  cautions.  —  L'engagement  de  la  caution  elle-même  peut 
être  cautionné  par  une  autre  personne  qui  prend  le  nom  de  «  certificateur  de  caution  » 
(art.  2014,  al.  %  G.  civ.  ;  art.  135-5°  G.  proc.  civ.). 

§  3.  —  Qualités  et  caractères  des  cautions. 

*2334.  Classification.  —  On  distingue:  4°  les  cautions  conventionnelles,  qui 
sont  dues  en  vertu  d'un  contrat;  2°  les  cautions  légales,  quand  c'est  une  disposition  de 
loi  qui  oblige  le  débiteur  à  fournir  caution  (art.  604,  774,  807,  1643,  etc.)  ;  3°  les  cau- 
tions judiciaires,  quand  c'est  le  juge  qui  lui  impose  cette  obligation. 

2335.  Intérêts  de  cette  classification.  —  Entre  la  caution  conventionnelle, 
d'une  part,  et  la  caution  judiciaire  ou  légale,  de  l'autre,  il  y  a  une  différence  :  celui  qui 
est  obligé  par  la  loi  ou  par  jugement  à  fournir  caution  peut,  quand  il  n'en  trouve  pas  qui 
réunisse  les  conditions  voulues,  se  libérer  en  offrant  une  autre  sûreté  équivalente  (nantis- 
sement ou  hypothèque)1;  celui  qui  est  obligé  par  convention  n'a  pas  la  môme  facilité 
parce  qu'il  a  promis  une  caution  et  que  la  convention  est  obligatoire  pour  lui  :  son  créan- 
cier a  le  droit  de  refuser  une  autre  garantie.  L'art.  2044  n'est  écrit  que  pour  les  cautions 
judiciaires  ou  légales. 

La  caution  judiciaire  diffère  à  ton  tour  de  la  caution  conventionnelle  et  de  la  caution 
légale  en  ce  qu'elle  ne  jouit  pas  du  bénéfice  de  discussion  (art.  20 4*2^)  2 .  Comp.  art.  2043. 

2336.  Qualités  exigées  des  cautions.  —  Les  art.  2018  et  2049  énumèrent  les 
qualités  qu'une  personne  présentée  comme  caution  doit  remplir  pour  que  le  créancier  soit 
forcé  de  l'accepter.  Ces  conditions  sont  au  nombre  de  trois  : 

4°  Domicile.  —  La  caution  doit  être  domiciliée  dans  le  ressort  de  la  cour  d'appel, 
afin  de  ne  pas  obliger  le  créancier  à  aller  la  poursuivre  au  loin,  ce  qui  lui  serait  onéreux, 
et  de  lui  permettre  d'en  surveiller  la  solvabilité. 

2°  Capacité.  —  Il  faut  être  capable  de  s'obliger  valablement.  Notons  que  Y  incapacité 
velléienne  a  disparu  en  France  (t.  I,  n°  462  et  ci-dessus,  n°  2326  bis).  Une  femme,  dû- 
ment autorisée,  est  donc  capable  de  servir  de  caution. 

3°  Solvabilité.  —  «  La  caution  doit  avoir  un  bien  suffisant  pour  répondre  de  l'obli- 
gation. «  La  qualité  essentielle  d'une  caution  est  de  pouvoir  payer.  Pour  apprécier  cette 
solvabilité,  la  loi  emploie  un  moyen  simple  :  elle  ne  tient  compte  que  des  propriétés  les 
plus  apparentes,  les  propriétés  foncières.  Aujourd'hui,  avec  le  développement  de  la 
richesse  mobilière,  on  pourrait  sans  inconvénient  se  montrer  plus  largo3,  mais  le  Code 
civil  exige  des  immeubles,  et  encore  ne  se  contente-t-il  pas  de  tous  :  il  faut  que  les  biens 
de  la  caution  ne  soient  ni  litigieux  ni  éloignés.  La  loi  n'ayant  rien  précisé,  la  question 
de  savoir  si  un  immeuble  est  litigieux  ou  trop  éloigné  est  abandonnée  à  l'appréciation  des 
juges.  —  Par  exception  la  solvabilité  de  la  caution  s'apprécie  moins  rigoureusement:  4° 
quand  la  dette  est  modique,  cas  auquel  il  est  inutile  d'exiger  une  solvabilité  exception- 
nelle ;  2°  en  matière  de  commerce,  parce  que  les  commerçants  sont  souvent  fort  riches 
sans  posséder  d'immeubles. 

2337.  Cautions  cessant  de  remplir  les  conditions  légales.  —  Lorsqu'une 
caution  qui  présentait  les  garanties  voulues  quand  elle  a  été  fournie,  cesse  d'être  solvable, 
le  créancier  a  le  droit  d'en  obtenir  une  autre  (art.  2020,  al.  4),  à  moins  que  la  caution 

1  L'art.  20il  ne  nomme  expressément  une  le  gage  ou  nantissement,  mais  il  est  admis 
qu'une  hypothèque  peut  remplacer  la  caution  tout  aussi  bien  qu'un  gage  (Gass., 
7  août  1882,  D.  83.  1.  220,  S.  82.  1.  457). 

2  II  y  avait  jadis  une  autre  différence:  la  caution  judiciaire  devait  être  contraignable 
par  corps.  Cette  différence  a  disparu  (L.  22  juillet  1867). 

3  II  dépend  évidemment  du  créancier  d'accepter  comme  caution  une  personne  sol- 
vable, bien  qu'elle  ne  possède  pas  d'immeubles. 
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n'ait  été  fournie  par  un  débiteur  qui  n'v  était  pas  obligé,  ou  que  le  créancier  n'ait  spé 
étalement  désigné  lui-même  la  personne  qu'il  voulait  avoir  comme  caution  (art.  2020, 
al.  2).  —  Si  la  caution  quitte  le  ressort  (hypothèse  non  prévue  par  la  loi),  quelques  au- 
teurs admettent  que  le  débiteur  peut  être  obligé  d'en  fournir  une  autre  ;  mais  c'est  ajou- 
ter au  texte  de  la  loi,  qui  ne  lui  impose  pas  celte  obligation. 

§  ï.  —  Rapports  de  la  caution  avec  h'  créancier. 

A.  —  Droit  de  poursuite  du  créancier, 

*2338.  Caractère  pur  et  simple  de  l'engagement  de  la  caution.  —  La 

caution  peut  être  poursuivie  la  première,  avant  le  créancier.  Quand  la  loi  dit  que  la  eau 
lion  «  s'oblige  à  paver,  si  le  débiteur  n'y  satisfait  pas  lui-même  »  (art.  2011),  elle 
n'énonce  pas  une  condition  suspensive  de  son  obligation,  elle  indique  seulement  le  carac- 
tère accessoire  de  l'engagement  de  la  caution.  Cela  doit  s'entendre  du  fait  du  paiement, 
et  non  du  droit  de  poursuite.  La  caution  peut  donc  être  actionnée  sans  que  le  débiteur 
ait  même  été  mis  en  demeure1. 

2339.  Effet  du  terme.  —La  poursuite  n'est  cependant  possible 
qu'autant  que  L'obligation  principale  elle-même  est  exigible.  Si  cette  obliga- 
tion est  à  terme,  la.  caution  ne  peut  pas  être  inquiétée  parle  créancier  avant 
que  le  ternie  soit  échu. 

Lorsque  le  débiteur  perd,  pour  une  raison  quelconque,  le  bénéfice  du  terme,  l'action 
est-elle  immédiatement  ouverte  contre  la  caution  ?  La  question  a  été  discutée  et  résolue 
en  sens  divers  par  les  auteurs  (voyez  notamment  Aubry  et  Ratj,  §  303,  note  48  et  Demo- 
lOmbe,  t.  11,  n°  705).  La  jurisprudence  maintient  alors  le  bénéfice  du  terme  à  la  caution 
(Rouen,  29  juin  1871,  D.  73.  2.  206,  S.  71.  2.  220;  Poitiers,  21  déc.  1903,  P.  et  S. 
sous  Cass.,  1908.  4.  317),  et  c'est  avec  raison  :  l'obligation  de  la  caution  est  distincte  de 
celle  du  débiteur  principal  et  ne  peut  s'aggraver  par  un  fait  qui  lui  est  étranger. 

B.  —  Bénéfices  accordés  à  la  caution. 

**2340.  Énumération.  —  La  caution,  poursuivie  par  le  créancier, 
peut  écarter  provisoirement  V action  (bénéfice  de  discussion),  ou  la  faire 
réduire  (bénéfice  de  division). 

1°  bénéfice  de  discussion. 

Î2341.  En  quoi  il  consiste.  —  La  caution  peut  demander  que  le 
créancier  s'adresse  d'abord  au  débiteur  principal  pour  le  discuter,  c'est-à- 
dire  pour  saisir  et  vendre  ses  biens,  de  façon  à  en  tirer  tout  ce  qu'il  est 
possible,  ce  qui  aura  pour  résultat  de  diminuer  La  somme  à  débourser  par 
la  caution  et  peut-être  de  l'exonérer  entièrement.  Comp.  art.  2021. 

*2342.  A  quelles  cautions  il  est  accordé.  —  On  a  déjà  vu  que 
la  caution  judiciaire  en  est  privée  (ci-dessus,  n°  2335).  Il  en  est  de  même 
de  son  certificateur  (art.  2043).  Toute  autre  caution  le  possède,  mais  peut 

1  La  nécessité  d'une  mise  en  demeure  du  débiteur,  avant  toute  poursuite  contre  la 
caution,  a  été  quelquefois  soutenue,  parce  que  l'art.  2021  dit  que  la  caution  n'e>t  obli- 
gée de  payer  qu'à  défaut  du  débiteur.  Mais  il  s'agit  du  bénéfice  de  discussion,  qui  est 
tout  autre  chose  (ci-dessous,  n°  2341). 


CAUTIONNEMENT 


729 


y  renoncer  par  une  convention  particulière.  Enfin  il  est  naturellement  perdu 
pour  la  caution  qui  succède  au  débiteur  principal. 

*2343.  Conditions.  —  Trois  conditions  sont  nécessaires: 

1°  La  caution  doit  opposer  son  bénéfice  sur  les  premières  poursuites 
dirigées  contre  elle  (art.  2022).  —  Ce  bénéfice  est  une  exception  dilatoire 
qui  doit  être  proposée  avant  toute  défense  au  fond. 

2°  La  caution  doit  indiquer  au  créancier  les  biens  du  débiteur  (art. 
2023).  Le  créancier  pourrait  en  ignorer  l'existence. 

La  caution  ne  peut  d'ailleurs  l'obliger  à  discuter  que  des  biens  d'une  saisie  facile  et 
immédiate.  Par  suite  ne  devront  pas  être  indiqués  par  elle  les  immeubles  situés  hors  dit 
ressort  de  la  cour,  ni  les  immeubles  litigieux,  ni  les  immeubles  hypothéqués  passés 
à  des  tiers  acquéreurs ,  parce  que  ceux-ci  jouissent  également  du  bénéfice  de  discussion 
(art.  2023).  —  Mais  il  lui  est  permis  de  renvoyer  le  créancier  à  se  pourvoir  sur  des 
meubles  aussi  bien  que  sur  des  immeubles,  sans  distinguer  si  ces  biens  sont  suffisants 
pour  le  désintéresser  entièrement:  il  en  tirera  ce  qu'il  pourra. 

Cependant  s'il  était  notoire  que  les  biens  indiqués  par  la  caution  sont  grevés  d'hypothè- 
ques de  façon  que  le  créancier  est  sûr  de  ne  rien  obtenir,  la  discussion  devrait  être  consi- 
dérée comme  frustratoire  et  refusée  à  la  caution  (Paris,  5  févr.  1892,  D.  92.  2.  -497). 

3°  La  caution  doit  faire  l'avance  des  frais  de  ta  discussion  (art.  2023,  al.  4).  — 
Le  créancier  ne  peut  pas  être  obligé  à  faire  des  déboursés  qui  resteront  peut-être  inutiles 

*2344.  Effets.  —  Son  effet  direct  est  de-procurer  un  délai  à  la  cau- 
tion: le  créancier  est  obligé  de  suspendre -les  poursuites  entamées  contre 
elle  pour  se  retourner  contre  le  débiteur  principal. 

Il  y  a  un  second  effet,  qui  est  de  mettre  l'insolvabilité  future  du  débiteur  à  la 
charge  du  créancier,  c'est-à-dire  que  si  la  caution  use  de  son  bénéfice  à  un  moment  où 
le  débiteur  est  encore  solvable,  et  que  le  créancier,  par  ses  lenteurs,  se  laisse  surprendre 
par  son  insolvabilité,  la  caution  est  néanmoins  libérée  ;  le  créancier  ne  pourra  s'en  prendre 
qu'à  lui-même  (art.  2024)  l.  Mais  l'utilité  principale  du  bénéfice  n'est  pas  là  :  elle  est  dans 
l'espérance  qu'a  la  caution  de  n'être  pas  obligée  de  payer  la  dette,  ou  tout  au  moins  de 
ne  la  payer  qu'en  partie  ;  son  obligation  est  diminuée  de  tout  ce  que  le  débiteur  prin- 
cipal aura  p~u  payer.  Seulement  ceci  n'est  plus  l'effet  du  bénéfice,  à  proprement  parler, 
c'est  l'effet  du  paiement  obtenu  par  le  créancier. 

2°  Bénéfice  de  division. 

**2345.  Pourquoi  il  est  nécessaire. —  Ce  bénéfice  suppose  Y  exis- 
tence de  plusieurs  cautions.  En  pareil  cas,  chacune  est  tenue  de  toute  la 
dette,  comme  si  elle  était  seule  (art.  2025).  Dérogation  remarquable  au 
droit  commun,  d'après  lequel  une  obligation  contractée  par  plusieurs  per- 
sonnes se  divise,  en  principe,  entre  les  codébiteurs  (art.  1220).  Les  cautions 
sont  donc  traitées  comme  si  elles  étaient  solidaires  entre  elles  2,  ce  qui  ne 
peut  s'expliquer  que  par  les  formes  du  cautionnement  romain  et  par  le 
maintien  des  anciennes  traditions.  Mais  cette  rigueur  de  la  loi  est  tempé- 

1  Ce  point  était  controversé  dans  l'ancien  droit.  L'art.  2024  a  été  écrit  pour  trancher 
la  difficulté. 

2  Je  ne  parle  ici  que  du  droit  de  poursuite  du  créancier  pour  le  total,  qui  est  l'effet 
principal  de  la  solidarité.  Les  effets  secondaires  de  la  solidarité  (art.  1205, 1206  et  1207) 
ne  se  produisent  pas  à  l'égard  des  cautions: 
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ree  par  le  bénéfice  dé  division  (art.  2026),  qui  permet  aux  cautions  de  se 
replacer  sous  L'empire  de  la  règle  commune,  ou  à  peu  de  chose  près. 

2346.  Quelles  cautions  en  jouissent.  —  Seules  tes  cautions  qui 

ônl  cautionné  le  même  débiteur  et  pour  la  même  délie  peuvent  user  du 
l>énéfice.  Aucune  division  n'est  possible  entre  une  caution  et  son  eertifica- 
teur,  ni  entre  les  cautions  données  séparément  par  deux  codébiteurs  soli- 
daires: elles  ont  garanti  la  même  dette,  mais  non  le  même  débiteur. 

2347.  A  quel  moment  il  doit  être  opposé.  —  Ce  bénéfice  esl  une 
exception  :  la  caution  doit  donc  l'opposer  au  créancier  ;  le  juge  ne  peut  le 
faire  d'office.  De  plus,  la  caution  ne  peut  s'en  servir  qu'autant  qu'elle  est 
poursuivie  ;  elle  ne  peut  prendre  les  devants  et  offrir  un  paiement  divisé.  Ce 
bénéfice  n'est  pas  une  exception  dilatoire  ;  il  peut  donc  être  opposé  en  tout 
étal  de  cause,  et  non  pas  seulement  sur  les  premières  poursuites  (arg.  a  con- 
trario, art.  2022). 

*2348.  Effets.  —  La  dette  doit  être  partagée  entre  toutes  les  cautions 
qui  sont  solvables  au  jour  des  poursuites,  de  telle  sorte  que  la  part  des 
insolvables  grossit  la  charge  de  ceux  qui  peuvent  payer  (art.  2026).  —  On 
tient  compte  des  cautions  solvables  même  quand  leur  engagement  est  à 
terme  ou  sous  condition,  mais  si  elles  deviennent  insolvables  avanl  l'ar- 
rivée du  terme  ou  de  la  condition,  le  créancier  a  recours  contre  les  autres. 

Après  la  division,  la  caution  n'est  pas  responsable  des  insolvabilités  qui 
peuvent  survenir  ;  elle  n'est  tenue  que  de  celles  qui  existent  déjà  à  ce 
moment  (art.  2026).  Le  créancier  est  donc  intéressé  à  agir  rapidement 
contre  les  autres. 

2349.  Comment  et  à  quel  moment  s'apprécie  la  solvabilité  des  cautions. 

—  On  ne  suit  pas  les  règles  établies  par  l'art.  2019  pour  apprécier  la  solvabilité  au 
moment  où  la  caution  s'engage.  On  tient  donc  compte  de  tout  son  patrimoine,,  meubles  et 
immeubles,  et  même  de  la  solvabilité  de  son  certificateur.  Cette  apprécialion  se  fait  au 
moment  où  le  juge  prononce  la  division  (arg.  art.  2026)  et  non  au  moment  où  la 
division  est  demandée. 

2350.  Division  volontaire  consentie  par  le  créancier.  —  Le  créancier  n'est 
jamais  reccvable  à  revenir  contre  une  pareille  division  ;  tant  pis  pour  lui  s'il  >e  trompe 
sur  le  nombre  des  cautions  solvables  (art.  2027). 

G.  —  De  la  solidarité  dans  le  cautionnement. 

*2351.  Fréquence  du  cautionnement  solidaire.  —  Les  cautions 
ressemblent  à  des  codébiteurs  solidaires,  soit  dans  leurs  rapports  avec  le 
débiteur  principal,  soit  dans  leurs  rapports  entre  elles:  il  ne  se  fait  point 
de  division  entre  elles,  et  Chacune  d'elles  peut  être  poursuivie  avant  le  débi- 
teur. Cependant  ce  n'est  point  une  solidarité  véritable,  puisque  la  loi  leur 
accorde  les  deux  bénéfices  de  division  et  de  discussion,  bénéfices  qui  sont  la 
négation  de  la  solidarité  et  qui  sont  refusés  aux  vrais  codébiteurs  solidaires. 

Cette  situation  contradictoire  s'explique  par  le  développement  historique  du  cautionne- 
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ment.  La  fidéjussion  romaine  faisait  primitivement  de  la  caution  un  débiteur  tenu  auss1 
durement  que  l'obligé  principal  ;  puis  il  y  eut  une  réaction  en  faveur  des  débiteurs,  et  on 
institua  divers  bénéfices  qui  adoucirent  provisoirement  le  sort  des  fidéjusseurs.  Dans  cette 
voie,  on  alla  trop  loin.  A  force  de  relâcher  le  lien  de  la  caution,  on  a  nui  aux  emprun- 
teurs, on  a  détruit  leur  crédit.  Les  capitalistes  demandent  des  garanties  sérieuses  ;  sinon, 
ils  ne  prêtent  pas;  et,  en  fait,  bien  que  nos  lois  aient  conservé  les  faveurs  accumulées 
par  le  droit  romain  au  profit  des  cautions,  la  pratique  se  gouverne  autrement  et  s'en 
passe.  Elle  emploie  un  moyen  bien  simple  :  les  cautions  renoncent  par  une  clause 
spéciale  à  tous  leurs  bénéfices,  ce  qui  rétablit  l'antique  solidarité  effacée  par  la  législation 
romaine.  De  nos  jours,  le  cautionnement  simple  tend  à  devenir  de  plus  en  plus  rare  ; 
presque  toujours  les  cautions  s'engagent  solidairement  soit  avec  le  débiteur  principal, 
soit  entre  elles'.  On  revient  ainsi  à  la  rigueur  primitive  du  droit. 

*  2352.  Effet  de  la  solidarité  sur  le  cautionnement.  —  La  soli- 
darité a  pour  effet  direct  de  priver  la  caution  de  son  double  bénéfice  de 
division  et  de  discussion  (art.  2021),  car  le  propre  de  la  solidarité  est  d'em- 
pêcher toute  division  de  la  dette  (art.  1203).  Est-ce  à  dire  que  la  caution 
solidaire  soit  assimilée  de  tout  point  à  un  codébiteur  solidaire?  Ce  serait 
un  codébiteur  non  intéressé  clans  la  dette  et  ayant  recours  pour  le  tout.^Cette 
assimilation  est  certainement  dans  la  pensée  des  parties,  et  elle  se  trouve 
écrite  deux  fois  dans  le  Gode  (art.  1216  et  2021)  *.  Il  ne  devait  donc  pas  y 
avoir  de  différence  entre  le  codébiteur  solidaire  non  intéressé  et  la  caution 
solidaire.  C'est  bien  la  tendance  de  la  jurisprudence(Cass.,  7  juin  1882,  D.  82. 
1.  441,  S.  82.  1.  321).  Cependant,  en  fait,  on  a  trouvé  et  admis  une  diffé- 
rence relative  aux  modes  d'extinction  (ci-dessous,  n°  2384-1°).  Voyez  aussi 
Toulouse,  27déc.  1911,  D.  1912.  2.  65,  et  la  note  de  M.  Donnedieu  de  Yabres. 

§  5.  —  Rapports  de  la  caution  avec  le  débiteur  principal. 

2353.  Division.  —  La  caution  s'étant  engagée  pour  autrui  a  nécessairement  un 
recours  contre  le  débiteur  principal.  En  principe,  ce  recours  ne  lui  est  ouvert  qu'après 
qu'elle  a  payé  ;  exceptionnellement,  il  peut  avoir  lieu  par  anticipation  avant  tout  paiement. 

A.  —  Recours  ordinaire  après  paiement. 
**  2354.  Double  action  de  la  caution.  —  Pour  ce  recours,  la  cau- 
tion jouit  d'une  double  action,  l'une  qui  lui  est  personnelle  et  qui  naît  du 
cautionnement  ;  l'autre  est  Yaction  du  créancier  payé,  qu'elle  obtient  par 
subrogation  (art.  2029). 

1°  Action  personnelle  à  la  caution. 
*2355.  Sa  nature.  —  La  loi  mentionne  cette  action  dans  l'art.  2028, 

1  L'art.  1216  dit  que  si  J'affaire  pour  laquelle  a  été  contractée  la  dette  solidaire  ne 
concerne  quequelques-uns  des  obligés,  les  autres  sont  «  considérés  comme  leurs  cau- 
tions. »  L'art.  2021  dit  que,  si  la  caution  s'oblige  solidairement  avec  le  débiteur,  «  l'effet 
de  son  engagement  se  règle  par  les  principes  établis  pour  la  solidarité  ».  —  On  peut 
encore  en  rapprocher  un  troisième  texte,  l'art.  1431  :  si  la  femme  commune  en  biens 
s'oblige  solidairement  avec  son  mari  pour  les  affaires  du  mari  et  de  la  communauté, 
elle  est  réputée  sa  caution. 


LES   CONTRATS  SPÉCIAUX 


s;his  la  qualifier.  Traditionnellement,  on  y  voit  une  action  de  mandai,  quand 
la  caution  s'engage  sur  l'ordre  du  débiteur  (cas  normal),  ou  d<>  gestion 
dlaffaires,  quand  clic  s'est  engagée  spontanément  (cas  très  exceptionnel). 
Ge  reeours  n'est  ouvert  à  ia  caution  que  contre  les  débiteurs  qu'elle  a  cau- 
tionnés et  non  contre  les  autres  (art.  2030). 

*2356.  Objet  du  recours.  —  La  caution  ne  doit  pas  réaliser  un  béné- 
fice, mais  elle  ne  doit  rien  perdre.  L'art.  2028  lui  permet  de  réclamer: 

1°  Le  principal.  —  Ceci  n'est  pas  le  montant  en  capital  de  la  dette  payée  ; 
c'est  tout  ce  que  la  caution  a  déboursé  en  /'acr/uit  du  débiteur,  capilal. 
intérêts  cl  frais. 

Ainsi  les  intérêts  dus  au  créancier  et  payés  par  la  caution  sont  considérés  à  son  égarl 
comme  formant  le  principal  de  ses  déboursés,  d'où  cette  double  conséquence  qu'ils  sont 
pour  elle  productifs  d'intérêts  sans  qu'il  y  ait  là  un  anatocisme  prohibé  par  l'art.  4155,  (  t 
qu'ils  ne  sont  plus  prescriptibles  par  cinq  ans  en  vertu  de  l'art.  2277. 

2°  Les  intérêts  ;  —  La  caution  a  droit  aux  intérêts  de  ses  déboursés  a 
compter  du  jour  du  paiement  (art.  2028).  Ainsi  si  la  caution  a  payé 
20  000  francs  de  capital,  plus  3  000  francs  d'intérêts,  au  total  23  000  francs, 
•au  bout  d'un  an  le  créancier  lui  devra  23  920  francs  (L.7  avril  1900). 

3°  Les  frais,  —  Ces  frais  sont  les  dépenses  que  la  caution  a  pu  faire  pour  répondre  à 
la  demande  du  créancier.  Mais  )a  loi  (art.  20*28,  al.  2U)  l'oblige  à  dénoncer  cette  de- 
mande au  débiteur  qui  pourrait  arrêter  ces  frais  en  payant  le  créancier. 

4°  Dommages  et  intérêts'.  —  C'est  un  principe  traditionnel  que  la  caution  doit  être 
rendue  complètement  indemne.  Donc  quoiqu'il  s'agisse  de  sommes  d'argent,  elle  a  droit 
outre  les  intérêts  légaux,  à  la  réparation  de  tout  le  dommage  qu'elle  a  pu  subir,  pat- 
exemple,  si,  n'ayant  pu  payer  ses  propres  dettes,  elle  a  vu  ses  biens  saisis  par  ses  créan- 
ciers (art.  2028,  al.  3). 

2°  Recours  par  la  subrogation  légale. 

**2357.  Comparaison  avec  Faction  personnelle.  —  Ce  recoure 
n'est  qu'une  application  de  l'art.  1251-3°,  la  caution  étant  tenue  pour  un 
a:\tre.  Il  est  ordinairement  plus  avantageux  que  Faction  propre  à  la  caution 
parce  qu'il  permet  à  celle-ci  de  faire  valoir,  comme  subrogée,  toutes  les 
cjaraniies  accessoires,  hypothèques  et  autres,  qui  appartenaient  au  créan- 
cier, tandis  que  l'action  de  mandat  ou  de  gestion  d'affaires  est  nue,  pure- 
ment chirographaire. 

•  Cependant,  dans  trois  cas,  la  caution  peut  avoir  intérêt  à  exercer  son  action  personnelle  : 
1°  si  la  créance  payée  par  elle  n'était  pas  productive  d'intérêts,  parce  que  les  intérêts 
de  ses  avances  lui  sont  dus  de  plein  droit  (art.  2001  et  2028);  2°  si  la  prescription 
riait  sur  le  point  de  s'accomplir,  parce  que  son  action  est  toujours  plus  récente  que 
l'autre  étant  née  le  jour  du  paiement;  3°  s*  il  y  a  eu  paiement  partiel,  parce  qu'on  ne 
pourra  pas  lui  opposer  l'art.  1252  (ci-dessus,  n°  M  8). 

*2358.  Objet  du  recours.  —  Par  l'action  de  La  subrogation,  la  cau- 
tion ne  peut  exiger  que  ce  que  le  créancier  aurait  pu  obtenir  en  capital, 
intérêts  et  frais.  Pour  les  intérêts  de  ses  déboursés  et  pour  tous  autres  dom- 
mages-intérêts, la  caution  est  réduite  à  son  action  personnelle. 
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2359.  Étendue  du  recours.  —  Supposons  qu'il  y  ait  plusieurs  débi- 
teurs principaux.  S'ils  sont  simples  débiteurs  conjoints,  la  caution  sera 
obligée  de  diviser  son  recours  entre  eux;  s'ils  sont  solidaires,  elle  aura  le 
droit  de  poursuivre  chacun  pour  le  total,  en  supposait  qu'elle  les  ait  tous 
cautionnés  (art.  2030). 

Si  elle  n'en  a  cautionné  qu'un  seul,  il  semble  bien  résulter  de  l'art.  2030  qu'elle  n'a 
pas  de  recours  contre  les  autres  (Aubry  et  Rau,  t.  IV,  §  427,  note  4).  Cependant  la  juris- 
prudence l'autorise  à  recourir  même  contre  ceux  qu'elle  n'a  pas  cautionnés,  à  la  condi- 
tion de  diviser  son  recours,  comme  l'aurait  fait  le  débiteur  cautionné,  s'il  avait  payé  à  la 
place  de  la  caution  (Gass.,  10  juin  1861,  D.  61.  1.  361,  S.  61.  1.  577). 

2360.  Causes  de  déchéance.  —  La  caution  est  privée  de  son  recours:  1°  si, 
après  avoir  payé,  elle  néglige  d'avertir  le  débiteur  et  que  celui-ci  paie  une  seconde  fois 
(art.  2031,  al.  1)  ;  la  caution  n'a  plus  alors  qu'une  action  en  répétition  de  l'indu  contre  le 
créancier  ;  2°  si  elle  a  payé  sans  avoir  été  poursuivie,  alors  que  le  débiteur  avait  des 
moyens  de  défense  à  faire  valoir  (art.  2031,  al.  2). 

B.  —  Recours  avant  paiement. 

2361.  Cas  OÙ  il  a  lieu.  —  Ce  recours  a  été  admis,  pour  permettre  à  la  caution 
d'échapper  à  certains  risques  dans  les  cas  suivants  :  1°  lorsqu'elle  est  poursuivie  en  justice 
pour  le  paiement  ;  2°  lorsque  le  débiteur  est  en  faillite  ou  en  déconfiture  ;  3°  lorsque  le 
débiteur  s'est  obligé  de  lui  rapporter  sa  décharge  dans  un  certain  temps  ;  4°  lorsque  la  dette 
est  devenue  exigible  ;  5°  lorsqu'il  y  a  plus  de  dix  ans  que  l'obligation  a  été  contractée  et 
qu'elle  n'a  point  de  terme  fixe  d'échéance  (art.  2032). 

2362.  Objet  du  recours.  —  La  caution  ne  peut  pas  se  faire  rembourser,  puis- 
qu'elle n'a  encore  rien  payé.  Elle  fera  donc  consigner  la  somme,  ou  bien  elle  se  fera 
donner  des  sûretés.  Dans  toutes  les  hypothèses  prévues  par  l'art.  2032,  la  caution  agit  de 
son  chef;  elle  n'est  pas  subrogée  dans  les  droits  du  créancier,  qui  n'a  pas  été  désintéressé 
par  elle. 

§6.  —  Rapports  entre  eoobligés  accessoires. 

2363.  Division.  —  Une  caution  peut  se  trouver  en  rapport,  pour  le  recours  qu'elle 
exerce,  avec  deux  sortes  de  personnes  :  1°  d'autres  cautions  comme  elles  ;  2°  des  tiers 
tenus  hypothécairement. 

A  —  Recours  entre  cautions. 

*2364.  Origine.  —  Quand  il  existe  plusieurs  cautions  d'un  même  débi- 
teur, la  loi  ouvre  à  celle  qui  paie  un  recours  contre  les  autres.  L'origine  de 
ce  recours  est  ancienne  et  se  trouve  dans  tes  institutions  romaines.  Mais 
dans  le  système  ancien,  un  fîdéjusseur  n'avait  de  recours  contre  les  autres 
qu'à  la  condition  de  s'être  fait  céder  l'action  du  créancier  avant  de  le  payer 
(bénéfice  de  cession  d'actions).  Cette  condition  parut  trop  dure  à  nos  anciens 
auteurs  qui,  de  très  bonne  heure,  prirent  l'habitude  d'accorder  le  recours 
entre  cautions  indépendamment  de  toute  subrogation  (d'Argentré,  sur  l'art. 
213,  .Inc.  cout.  de  Bretagne;  Pothier,  Obligations,  n°445);  leur  système 
a  été  conservé  par  l'art.  2033. 

2365.  Nature.  —  H  est  assez  difficile  de  définir  le  caractère  du  recours  donné  entre 
cautions.  Pothier  le  qualifiait  action  utile  de  gestion  d'affaires  (Obligations,  n°  445)  : 
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la  caution  a  fait  l'affaire  des  autres  en  les  libérant  d'une  dette  qui  leur  était  commune  à 
toutes.  Les  auteurs  modernes  y  voient  plus  volontiers  une  extension  de  la  subrogation 
légale  :  la  caution  étant  tenue  avec  d'autres,  l'art.  1251-3°  lui  est  applicable  (Pont,  t.  If, 
n°  309.  —  Contra  Laurent,  t.  XXVIII,  n°  264).  La  subrogation  légale  permet  d'acqué- 
rir une  action  déjà  existante  ;  ce  n'est  pas  un  principe  d'action,  capable  d'en  créer  une. 
Je  crois  qu'il  faut  en  revenir  au  système  de  la  loi  Àpulcia  :  il  existe  entre  cautions  d'une 
même  personne  une  sorte  de  société  tacite  qui  les  expose  à  un  même  risque,  ce  qui  impli- 
que l'idée  d'une  répartition  de  la  perte  subie. 

"2366.  Limites  du  recours. —  Quel  que  soit  son  principe,  ce  recoins 

est  soumis  à  diverses  règles  restrictives  : 

1°  //  se  divise  toujours.  —  Chaque  caution  ne  peut  être  poursuivie  que 
«  pour  sa  part  et  portion  »  par  celle  qui  a  payé  (art.  2033).  Disposition 
analogue  à  l'art.  1214  pour  les  débiteurs  solidaires.  Par  analogie  encore,  on 
applique  l'ai.  2  de  l'art.  1214  si  Tune  des  cautions  est  insolvable. 

2°  Le  paiement  doit  avoir  été  fait  sur  les  poursuites  du  créancier  ou  après 
la  faillite  ou  la  déconfiture  du  débiteur  (art.  2033). 

3"  Le  paiement  doit  avoir  été  utile.  —  Si  la  caution  a  payé  une  dette 
déjà  éteinte,  elle  ne  peut  avoir  de  recours  contre  les  autres,  qui  étaient  déjà 
libérées. 

Ajoutons  que  chaque  caution  n'a  de  recours  contre  les  autres  qu'autant 
qu'elle  a  payé  au  delà  de  sa  propre  part . 

B.  —  Recours  contre  un  tiers  tenu  hypothécairement. 

2367.  Conflit  de  la  caution  avec  un  tiers  détenteur.  —  Subrogée  dans  les 
droits  du  créancier,  la  caution  peut  avoir  acquis  une  hypothèque  sur  un  immeuble  pas<c 
aux  mains  d'un  tiers  acquéreur.  Cette  hypothèse  fait  naître  une  difficulté,  parce  que  ce 
tiers  acquéreur  aurait  droit  lui-même  au  bénéfice  de  la  subrogation  s'il  avait  été  poursuivi 
par  le  créancier  (art.  1251-3°),  et  il  semble  qu'il  eût  pu  alors  poursuivre  la  caution  elle- 
même.  H  y  a  donc  conflit  entre  deux  personnes  qui  paraissent  réciproquement  subrogées 
l'une  contre  l'autre.  Faut-il  sacrifier  le  tiers  détenteur  ou  la  caution?  Faut-il  partager  la 
perte  entre  les  deux  ?  Toutes  ces  opinions  ont  des  partisans,  et  Pothier  lui-même  a  jadis 
changé  d'avis  sur  la  question  (Inlrod.  à  la  Cout.  d'Orléans,  tit.  XX,  n°  37  ;  Obliga- 
tions, n°  557).  On  ne  doit  cependant  pas  hésiter  à  sacrifier  le  tiers  détenteur  :  si  la  cau- 
tion a  payé,  elle  aura  un  recours  contre  lui,  et  si  c'est  lui  qui  paie,  il  n'en  aura  aucun 
contre  elle.  Pourquoi  cela  ?  Il  y  en  a  deux  raisons  :  1°  quand  la  caution  s'est  obligée  à  l'épo- 
que où  le  bien  hypothéqué  appartenait  encore  au  débiteur,  elle  a  compté  sur  l'hypothè- 
que pour  se  faire  rembourser,  à  tel  point  que  l'art.  2037  la  déclare  libérée  quand  cette 
hypothèque  est  perdue  par  la  faute  du  créancier  ;  l'aliénation  du  bien  hypothéqué  n'a  pu 
avoir  pour  effet  de  .lui  enlever  cette  garantie  ;  2°  le  tiers  détenteur  a  commis  une  faute 
quand  il  a  acquis  cet  immeuble  et  qu'il  en  a  payé  le  prix  sans  en  opérer  la  purge,  qui 
l'aurait  libéré  de  toute  poursuite  hypothécaire  ;  la  caution  n'a  commis  aucune  faute. 

2368.  Conflit  de  la  caution  personnelle  avec  la  caution  réelle.  —  On 
appelle  «  caution  réelle  »  une  personne  qui,  pour  garantir  la  dette  d'autrui.  constitue  une 
hypothèque  sur  son  immeuble  sans  s'obliger  elle-même  personnellement  :  le  créancier 
acquiert  donc  l'action  hypothécaire,  mais  il  n'a  aucune  action  personnelle  contre  cette 
caution  ;  de  là  lui  est  venu  son  nom. 

En  pareil  cas  la  solution  ne  peut  plus  être  la  même  que  dans  l'hypothèse  précédente. 
D'abord  on  ne  peut  pas  reprocher  à  la  caution  réelle  de  n'avoir  pas  purgé  son  immeuble 
car  cela  lui  est  interdit  (ci-dessous,  n°  3300).  En  outre,  sa  situation  ressemble  beaucoup 
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à  celle  d'une  caution  :  elle  en  a  fait  l'office  en  engageant  son  bien  ;  elle  a  mis  sa  solvabilité 
au  service  d'un  autre.  Il  est  donc  impossible  de  la  sacrifier  à  la  caution  personnelle  ;  il  est 
non  moins  impossible  de  lui  sacrifier  celle-ci,  quoique  Troplong  (n°  417)  l'ait  soutenu. 
Voyez  la  réfutation  en  règle  de  son  opinion  dans  Mourlon,  Subrogation,  p.  426-433. 
Toutes  deux  ont  garanti  la  même  dette  ;  toutes  deux  sont  cautions.  Il  ne  reste  qu'une 
solution  équitable,  les  traiter  de  même  et  répartir  la  dette  entre  elles  (arg.  art.  2033). 

Sur  quelle  base  se  fera  cette  répartition  ?  Si  l'immeuble  hypothéqué  valait  plus  que  le 
montant  de  la  dette,  comme  le  créancier  aurait  pu  demander  à  chacun  la  totalité,  on  par- 
tagera la  somme  par  moitié.  Sinon  il  faudra  estimer  ce  que  risquait  de  perdre  la  caution 
réelle,  dont  l'obligation  est  limitée  à  la  valeur  de  l'immeuble,  et  répartir  la  dette  propor- 
tionnellement. Par  exemple  si  la  dette  était  de  20  000  francs  et  que  l'immeuble  en  vaille 
seulement  10  000,  la  caution  réelle  qui  risquait  moitié  moins  que  l'autre  ne  supportera 
qu'un  tiers  de  la  dette  (voyez  Ai/brv  et  Rau,  §  321,  notes  86  et  87).  —  Laurent 
(t.  XVIII,  n°  126)  trouve  ce  système  équitable  et  logique,  mais  trop  hardi  en  l'absence 
de  textes. 

§  7.  —  Extinction  du  cautionnement. 

2369.  Division.  —  L'obligation  de  la  caution  peut  s'éteindre  de  deux  manières  dif- 
férentes :  1°  par  voie  de  conséquence,  quand  l'obligation  principale  s'éteint  ;  2°  par 
voie  principale,  le  débiteur  principal  restant  tenu  pendant  que  la  caution  est  libérée. 

A.  —  Extinction  par  voie  de  conséquence. 

'  2370.  Principe  général.  —  L'extinction  du  cautionnement  par  suite 
de  l'extinction  de  la  dette  principale  est  Y  effet  de  son  caractère  accessoire. 
L'art.  2036  porte  que  la  caution  peut  opposer  au  créancier  toutes  les  excep- 
tions qui  appartiennent  au  débiteur  principal  et  qui  sont  inhérentes  à  la 
dette.  Il  est  inutile  de  passer  en  revue  toutes  ces  exceptions;  quelques 
observations  sur  des  cas  particuliers  suffiront. 

2371.  Paiement.  —  La  caution  n'est  pas  toujours  libérée  quand  le 
créancier  est  payé,  car  le  paiement  a  pu  être  fait  par  un  tiers  non  obligé  à 
la  dette  et  qui  s'est  fait  subroger,  auquel  cas  la  caution  reste  tenue  envers 
ce  tiers. 

En  cas  de  paiement  partiel,  le  cautionnement  est  éteint  pour  partie  seulement,  et  si 
le  cautionnement  lui-même  a  été  partiel,  la  somme  payée  par  le  débiteur  s'impute  d'abord 
sur  la  partie  de  la  dette  non  cautionnée  (Gass.,  12  janv.  1857,  D.  57.  1.  278,  S.  57.  1. 
349). 

2372:  Dation  en  paiement.  —  Notons  la  disposition  de  l'art.  2038  :  la  caution  est 
libérée  définitivement,  même  si  le  créancier  est  ensuite  évincé  delà  chose  acceptée  par  lui. 
Gomp.  ci-dessous,  n°  3391. 

*2273.  Novation.  —  La  novation  libère  la  caution,  même  malgré  la 

volonté  contraire  du  créancier,  à  moins  que  la  caution  ne  consente  à  accéder  à 

la  nouvelle  dette  (art.  1281,  al.  2). 

2374.  Remise  de  dette.  —  La  remise  accordée  au  débiteur  principal  libère  la  cau- 
tion (art.  1287,  al.  1). 

2375.  Compensation.  —  La  caution  peut  opposer  la  compensation  de  ce  que  le 
créancier  doit  au  débiteur  principal  (art.  1294,  al.  4). 

*2376.    Exceptions  personnelles  au  débiteur.  —  En  principe, 
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tout  moyen  de  défense  qui  protège  le  débiteur  principal  profite  à  la  cau- 
tion: c'est  ce  que  l'art.  2030  appelle  les  exceptions  inhérentes  à  la  délie. 
Mais  ee  même  article  ajoute  que  la  caution  ne  peut  opposer  les  exceptioi  i 
purement  personnelles  au  débiteur.  11  existe  donc  pour  celui-ci  des  moyéns 
de  défense  dont  la  caution  ne  peut  pas  se  servir,  niais  le  texte  ne  nous  les 
fait  pas  connaître.  Nous  les  avons  déjà  rencontrés  à  propos  de  l'art.  2012  : 
ce  sont  les  nullités  fondées  sur  Y  incapacité  de  l'obligé  (ci-dessus,  n  2331). 

Rappelons  que  l'incapacité  seule  crée  une  cause  d'annulation  propre  à  l'obligation  prin- 
cipale ;  les  vices  du  consentement  n'ont  pas  le  môme  caractère  et  constituent  des  excep- 
tions inhérentes  à  la  dette. 

B.  —  Extinction  par  voie  principale. 
1°  Causes  empruntées  au  droit  commun. 

2377.  Renvoi.  —  L'obligation  de  la  caution  peut  s'éteindre  par  l'un 
quelconque  des  modes  ordinaires  d'extinction  des  obligations  qui  sont  énu- 
niérés  ci-dessus  (n°  399).  11  n'y  aurait  rien  à  en  dire  si  la  loi  n'avail  pas 
établi  quelques  règles  particulières. 

2378.  Compensation.  —  Lorsque  la  caution  devient,  en  son  propre 
nom,  créancière  du  créancier,  il  s'opère  en  sa  faveur  une  compensation  qui 
la  libère,  mais  qui  ne  peut  pas  être  opposée  par  le  débiteur,  si  c'est  lui 
qui  est  poursuivi  le  premier:  permettre  à  celui-ci  d'opposer  la  compensa- 
tion du  cbef  de  sa  caution,  ce  serait  lui  donner  un  moyen  de  forcer  la  cau- 
tion à  faire  l'avance  des  fonds,  la  compensation  étant  l'équivalent  d'un 
paiement  (art.  1294). 

Mais  ceci  suppose  que  le  créancier  attaque  d'abord  le  débiteur.  S'il  s'en  prend  à  la  cau- 
tion et  que  celle-ci  lui  oppose  la  compensation  à  iaquelle  elle  a  droit,  le  créancier  sera 
considéré  comme  ayant  été  payé  :  la  compensation,  ayant  alors  produit  tout  sou  effet, 
pourra  désormais  lui  être  opposée  parle  débiteur  principal  à  l'égal  d'un  paiement  effectif. 
Il  oe  reste  plus  qu'un  seul  point  à  régler  en  pareil  cas  :  c'est  le  recours  de  la  caution  con- 
tre le  débiteur.  Il  a  lieu  conformément  à  ce  qui  a  été  dit  ci- dessus,  n°a  23^4  et  suîv. 

2379.  Remise  volontaire.  —  Si  le  créancier  faii  remise  de  la  dette  à  la  caution,, 
le  débiteur  principal  n'est  pas  libéré  (art.  4287,  al.  2).  Le  créancier  est  réputé  avoir  re- 
noncé au  cautionnement,  mais  non  à  sa  créance. 

La  loi  ajoute  que  la  remise  accordée  à  l'une  des  caution.,  ne  libère  pas  les  autres 
(art.  1287,  al.  3).  Les  autres  restent  donc  tenues  ;  néanmoins  la  remise  consentie  par  le 
créancier  leur  profite  indirectement  pour  ta  part  de  celle  qui  a  été  libérée.  11  est  clair 
que  le  créancier  ne  peut  pas  par  son  fait  modifier  la  situation  des  cautions  dans  leurs 
rapports  entre  elles.  11  devra  donc  déduire  la  part  de  la  caution  libérée  quand  il  poursui- 
\và  les  autres  (arg.  art.  4285,  al.  2,  pour  les  cautions  solidaires  ;  arg.  art.  2037,  pour  les 
cautions  ordinaires). 

D'après  l'art  4288,  ce  que  le  créancier  a  reçu  d'une  caution  pour  la  décharger  du  cau- 
tionnement doit  être  imputé  sur  la  dette  et  tourner  à  la  décharge  du  débiteur  principal  et 
des  autres  cautions.  La  loi  ne  veut  pas  qu'un  créancier  batte  monnaie  ave:  les  garanties 
qu'il  s'était  fait  accorder,  quand  il  ne  croit  plus  en  avoir  besoin. 

2380.  Confusion.  —  Quand  la  confusion  s'opère  en  la  personne  de  la  caution,  c'est- 
à-dire  quand  elle  succède  au  créancier  ou  que  le  créancier  lui  succède,  il  n'y  a  plus  de 
cautionnement,  mais  le  débiteur  principal  peut  encore  être  poursuivi  (art.  1301,  al.  2). 
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Au  contraire,  la  confusion  opérée  en  la  personne  du  débiteur  principal  profite  à  ses  cau- 
tions (art.  4301,  al.  1),  ce  qui  est  tout  simple,  puisque  le  créancier  et  le  débiteur  ne  fai- 
sant plus  qu'une  seule  personne,  la  caution  repousserait  sa  demande  en  lui  opposant  l'ex- 
ception de  garantie.  Comp.  art.  2035. 

2381.  Prescription.  —  La  prescription  ne  peut  jamais  s'opérer  isolément  au  profit 
de  la  caution  sans  s'opérer  en  même  temps  au  profit  du  débiteur  principal.  En  effet, 
l'art.  2250  décide  que  toute  cause  qui  interrompt  la  prescription  en  la  personne  du  débi- 
teur l'interrompt  également  contre  ses  cautions.  La  caution  subit  ici  la  conséquence  de  sa 
qualité  d'obligé  accessoire. 

2°  Mode  d'extinction  propre  au  cautionnement. 

**2382.  Disposition  de  laloi.  —  Aux  termes  de  l'art.  2037,  la  caution 
est  déchargée  lorsque  la  subrogation  aux  droits  et  garanties  du  créancier 
ne  peut  plus  s'opérer  en  sa  faveur  par  le  fait  du  créancier. 

Le  créancier  est  donc  tenu  de  conserver  ses  sûretés  pour  les  transmettre 
à  la  caution,  le  jour  où  celle-ci  le  paiera,  car  la  caution  a  compté  sur  elles 
pour  obtenir  son  remboursement1. 

*2383.  Origine  romaine.  —  Le  fîdéjusseur  romain  était  tenu  par  un 
contrat  unilatéral  et  de  droit  strict,  la  stipulation;  par  suite  le  créancier 
n'était  tenu  à  rien  envers  lui,  et  s'il  renonçait  à  ses  gages  ou  hypothè- 
ques, le  fîdéjusseur  n'avait  aucune  exception  à  lui  opposer  et  était  tenu  de 
le  payer,  quand  même  la  perte  des  sûretés  le  privait  de  recours  utile 
contre  le  débiteur.  Mais,  à  côté  de  la  fidéjussion,  les  anciens  employaient 
le  mandatum  pecuniœ  credendœ,  contrat  synallagmatique  et  de  bonne  foi, 
par  lequel  le  créancier  était  tenu  de  conserver  intactes  toutes  ses  garanties 
pour  pouvoir  les  céder,  le  jour  venu,  à  son  «  mandator  »  ;  s'il  les  perdait 
par  sa  faute,  il  se  voyait  repoussé  par  l'exception  «  cedendarum  actionum  ». 
Cette  solution  plus  favorable  aux  cautions  était  suivie  dans  notre  ancien 
droit,  les  contrats  étant  tousdebonne  foi (Pothier ,  Obligations,  n°  557). 

*2384,  Personnes  munies  de  l'exception.  —  L'art.  2037  dit:  «  La 
caution  est  déchargée...  »  Il  faut  donc  être  «  caution  »  pour  profiter  d« 
cette  disposition.  Par  suite  le  bénéfice  en  est  refusé  à  toute  personne  qui 
n'est  pas  caution,  'alors  même  qu'elle  aurait  pu  obtenir  par  subrogation  les 
sûretés  du  créancier,  en  les  supposant  conservées.  Tels  sont  : 

1°  Les  codébiteurs  solidaires.  —  Outre  l'argument  de  texte  tiré  de  l'art. 
2037,  il  y  a  une  différence  de  situation  qui  justifie  cette  solution:  le  codébi- 
teur solidaire  est  lui-même  un  débiteur  principal,  intéressé  dans  l'affaire 
et  tenu  pour  son  propre  compte,  tandis  que  la  caution  s'oblige  pour  autrui 
en  considération  du  recours  qui  lui  est  ouvert.  On  comprend  donc  que  le 
codébiteur  solidaire  ait  consenti  à  courir  les  risques  de  l'opération  d'une  ma- 

1  La  jurisprudence  ai  met  une  autre  cause  d'extinction  spéciale  au  cautionnement, 
lorsque  les  fonds  ont  été  employés  à  un  autre  objet  que  celui  qui  était  convenu  (Cass.. 
27  nov.  1906,  P.  et  S.  1908.  1.  171). 
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nière  plus  complète  (Cass.,  3  avril  1 80 1 ,  I).  01.  1.  153,  S.  61.  I.  586.  — 

Jurisprudence  constante). 

Ce  qui  est  plus  clifTîcilc  à  justifier,  c'est  qu'on  refuse  ce  bénéfice  même  au  codébiteur 
non  intéressé  qui  n'est,  au  fond,  qu'une  caution. 

2°  Le  tiens  détenteur  d'un  immeuble  Hypothéqué.  —  Sa  position  n'a 
aucune  analogie  avec  celle  d'une  caution.  Il  ne  peut  pas  soutenir  qu  il 
s'est  obligé  en  considération  d'un  recours  utile  à  exercer  contre  le  dé- 
biteur, et  il  a  commis  une  faute  en  ne  purgeant  pas  (Cass. ,  18  déc.  1854* 
j>.  55.  1.  34). 

Pour  ces  deux  catégories  de  personnes,  le  droit  moderne  abandonne  les  solutions  sui- 
vies antérieurement.  Comme  le  codébiteur  solidaire  et  le  tiers  détenteur  avaient  droit  à 
la  subrogation,  on  en  concluait  qu'ils  pouvaient  repousser  le  créancier  quand  celui-ci 
avait  rendu  la  subrogation  impossible.  La  solution  nouvelle  est  plus  rigoureuse,  mais  plus 
juridique. 

Ainsi  les  cautions  seules  sont  protégées  par  l'art.  2037  ;  mais  elles  le  sont  toutes  égale- 
ment, môme  les  cautions  réelles  (ci-dessus,  n°  2368),  même  les  cautions  solidaires 
(longue  jurisprudence  depuis  4822).  L'opinion  contraire  a  été  jadis  émise  par  Troplong 
(n"  557),  qui  pensait  que  la  solidarité  privait  les  cautions  de  ce  bénéfice  (voyez  sa  réfuta- 
tion par  MM.  ÀUBRY  et  lUu,  t.  IV,  §  429,  note  19). 

*2385.  Sûretés  à  conserver.  —  L'art.  2037  .parle  évidemment  de 

sûretés  exceptionnelles,  telles  que  gages,  hypothèques,  privilèges,  droits 
de  rétention,  etc.  Pour  que  la  perte  d'une  pareille  sûreté  autorise  la  caution  a 
refuser  de  payer  le  créancier,  il  faut  que  sa  constitution  soit  antérieure  au 
cautionnement  ou  tout  au  moins  concomitante:  c'est  sur  celles-là  seulement 
que  la  caution  a  pu  compter  en  s'obligeant.  Si  le  créancier  se  fait  donner 
plustardune  sûreté  nouvelle,  il  peuty  renbnper sans  danger  pour  lui  (Cass  . 
10  déc.  1866,  D.  66.  1.  425,  S.  67.  1.  15). 

A  plus  forte  raison,  le  créancier  n'encourrait-il  aucune  déchéance  s'il  avait  simplement 
négligé  d'acquérir  une  sûreté  (Cass.,  3  mai  1861,  S.  61.  1.  682). 

*2386.  Actes  dont  le  créancier  est  responsable.  —  [1  doit  y  avoir 
ou  un  fait  ou  une  négligence  qui  lui  soit  imputable:  par  exemple,  il  laisse 
périmer  une  inscription  hypothécaire,,  ou  il  en  donne  mainlevée.  Il  faut,  de 
plus,  que  sa  faute  ait  eu  pour  conséquence  la  perle  d'une  sùi'eté:  ainsi  !e 
créancier  temporise,  retarde  ses  poursuites,  et  le  débiteur  devient  insolvable; 
la  caution  reste  tenue.  Cela  vaut  prorogation  tacite  du  terme:  or,  d'après 
l'art.  2039,  la  simple  prorogation  de  terme  ne  décharge  point  la  caution.  Il 
en  est  de  même  si  le  créancier  fait  prononcer  la  faillite  du  débiteur,  bien 
que  par  ces  différents  actes  il  ruine  le  recours  de  la  caution. 

Enfin  on  doit  supposer  que  la  caution  n'a  rien  à  se  reprocher:  si  elle- 
même  est  en  faute,  elle  ne  pèut  demander  sa  décharge  (Cass..  23  déc.  1845, 
D.  46.  1.  40,  S.  46.  1.  107). 

2387.  Effets.  —  La  libération  de  la  caution  ne  se  produit  pas  de  plein 
droit;  la  loi  dit  seulement  quelle  peut  demander  sa  décharge. 

La  libération  se  produit  seulement  dans  la  mesure  où  la  subrogation  est 
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devenue  impossible:  si  de  deux  cautions  le  créancier  en  libère  une,  il  peut 
encore  poursuivre  l'autre  pour  moitié. 

Enfin  la  caution  n'est  en  rien  libérée  lorsqu'il  est  démontré  qu'elle  ne  su- 
bit aucun  préjudice  parce  que  la  sûreté  perdue  ne  lui  aurait  été  en  rien  pro- 
fitable, par  exemple  si  le  créancier  a  donné  mainlevée  d'une  hypothèque 
qui  était  primée  par  d'autres  et  ne  pouvait  pas  venir  en  rang  utile  (Cass., 
19janv.  1863,  D.  63.  1.  86,  S.  63.  1.  187). 


CHAPITRE  III 

DU  GAGE 

**2388.  Définition. —  Le  gage  est  un  contrat  par  lequel  le  débiteur 
lui-même,  ou  un  tiers,  remet  au  créancier  un  objet  de  mobilier  destiné  à  lui 
servir  de  sûreté. 

Le  gage  est  un  contrat  tout  à  la  fois  productif  d'obligations,  et  créateur 
d'un  droit  réel. 

*2389.  Dénomination.  —  Le  gage1  est  aussi  appelé  nantissement 2. 
On  dit  qu'un  créancier  est  nanti  quand  il  possède  une  chose  destinée  à  lui 
servir  de  sûreté.  Comp.  art.  2071.  Ceci  arrive  non  seulement  dans  le  gage, 
mais  dans  le  droit  de  rétention  et  aussi,  quoique  clans  une  moindre  mesure, 
dans  ïantichrèse. 

§  1.  —  Choses  pouvant  être  données  en  gage. 

**2390.  Exclusion  des  immeubles.  — A  la  différence  de  l'ancien  pi- 
gnus  romain,  le  gage  français  ne  peut  être  établi  que  sur  des  meubles  (art. 
2072,  al.  1).  Sur  les  causes  de  ce  changement,  voyez  ci-dessus,  n°  2320.  En 
revanche,  toutes  sortes  de  meubles,  corporels  ou  incorporels,  peuvent  faire 
l'objet  d'un  gage  sous  la  seule  condition  d'être  dans  le  commerce,  c'est-à- 
dire  cessibles. 

Toutefois,  lorsqu'il  s'agit  d'une  succession  mobilière  encore  indivise,  les  héritiers 
peuvent  se  trouver  dans-l'impossibilité  de  donner  leurs  parts  en  gage,  si  la  succession 
est  aux  mains  d'un  administrateur  judiciaire  (Cass.,  19févr.  1894,  D.  94.  4.  420,  S.  94. 
1.  173 3). 

1  Mot  d'origine  germanique,  qu'on  trouve  sous  la  forme  latine  wadium  dans  les  lois 
barbares. 

2  Nantir  est  un  très  vieux  mot,  dérivé  de  yiamps,  en  bas  latin  namium,  qui^signifiait 
«  gage,  chose  possédée  ».  Comp.  l'allemand  ne/imen,  prendre. 

3  Cet  arrêt  semble  bien  rigoureux,  car  l'administrateur  détient  la  succession  pour 
autrui  ;  il  est  facile  de  comprendre  qu'il  peut  également,  à  partir  de  la  constitution  de 
gage,  la  détenir  pour  le  compte  du  créancier  gagiste. 


VlO  LES   CONTRATS  SPÉCIAUX 

*2391.  Gage  en  argent.  —  Le  numéraire  peut  faire   l'objet  d'un 

gage.  L'art.  C.  proc.  civ.  parle  d'un  «  nantissement  en  argent  »,  et  la 
jurisprudence  reconnaît  la  légalité  de  ce  procédé  (Cass.,  12  déc.  1800, 1). 
91.  1.  323). 

Quand  le  gage  est  ainsi  fourni  en  espèces,  il  prend  plus  spécialement  le 
nom  de  cautionnement.  On  parle,  par  exemple,  du  cautionnement  des  no- 
taires, des  agents  comptables,  etc.  C'est  une  sûreté  réelle  bien  différente  de 
la  sûreté  personnelle  qui  résulte  de  l'engagement  d'une  caution  (voyez  ci- 
dessus,  n"  2323,  en  note).  Le  contrat  s'éloigne  même  du  nantissement  véri- 
table en  ce  que  le  créancier  nanti  est  débiteur  d' une  somme  d'argent  et  non 
pas  possesseur  de  la  chose  d' autrui,  d'où  résulte  pour  lui  l'impossibilité  de 
commettre  un  abus  de  confiance  (Code  pénal,  art.  408). 

2392.  Gage  Sur  les  créances.  —  Le  gage  sur  une  créance  porte  plus  spécialement 
le  nom  de  nantissement.  Toute  créance  peut  être  donnée  en  gage,  à  la  condition  d'être 
cessible;  mais  une  créance  incessible,  comme  une  pension  de  retraite  inaliénable,  ne  peut 
pas  être  engagée.  La  loi  du  27  décembre  1895  sur  les  caisses  de  retraite  a  créé  un  cas  de 
gage  légal  qui  est  au  fond  un  nantissement  sur  une  créance. 

2393.  Gage  en  rentes  sur  l'État.  —  On  a  vu  plus  haut  (n°  485)  que,  malgré 
le  double  arrêt  rondu  en  1804  par  la  Cour  de  cassation,  des  hésitations  se  produisent 
encore  dans  la  jurisprudence  sur  la  possibilité  d'une  mainmise  des  créanciers  sur  ces 
rentes.  Mais  ces  difficultés  ne  se  présentent  que  pour  les  actes  équivalant  à  une  saisie, 
et  non  pas  pour  le  gage  volontairement  constitué  :  en  les  déclarant  saisissables 
(même  en  supposant  maintenue  l'ancienne  doctrine  de  l'insaisissabililé  absolue),  la  loi  n'a 
pas  empêché  les  rentes  d'être  cessibles;  elles  peuvent  donc  être  données  en  gage  (Paris, 
20  nov.4895,  D.  96.  2.  444,  P.  96.  2  456).  L'art.  832  C.  proc.  civ.  en  admet  formel- 
lement la  possibilité. 

§  2.  —  Par  qui  /e  f/r/f/e  peu/  être  demandé  ou  offert. 

A.  —  Demande  du  gage. 

2394.  Règle  et  exception.  —  Ordinairement  c'est  le  créancier  lui- 
même  ou  son  mandataire  qui  exige  le  gage. 

Parfois  cependant  le  gage  est  demandé  d'avance  par  un  tiers,  qui  se  fait  le  gérant  d'af- 
faires de  créanciers  futurs,  dont  la  créance  n'est  pas  encore  née.  Ainsi  l'État  oblige  un  fonc- 
tionnaire à  déposer  un  cautionnement  pour  répondre  de  ses  faits  de  chargp,  c'est-à-dire 
des  abus  et  prévarications  que  le  fonctionnaire  pourra  commettre  dans  l'exercice  de  ses 
fonctions.  Ce  cautionnement  servira  plus  tard  de  gage  aux  personnes  encore  inconnues  qui 
seront  victimes  de  ces  faits.  C'est  de  cette  façon  que  doit  s'expliquer  le  privilège  accordé 
à  ces  personnes  par  l'art.  2402-7°  L 

2395.  Monopole  des  Monts  de  Piété.  —  Le  prêt  sur  gage  n'est  pas  libre,  dès 

1  Sont  astreints  à  déposer  un  cautionnement:  4°  tous  les  comptables  de  deniers 
publics  (L.  5  septembre  1807,  art.  3);  2°  un  certain  nombre  d'omeiers  publics  ou  minis- 
tériels (avocats  à  la  cour  de  cassation,  notaires,  avoués,  greffiers,  huissiers,  com- 
missaires-priseurs,  agents  de  change).  —  heur  cautionnement  garantit  les  créances 
pour  faits  de  charge,  mais  non  les  condamnations  prononcées  contre  eux  à  raison  de 
crimes  ou  de  délits  de  droit  commun  (Cass.,  26  juill.  1858,  D.  58.  1.  40'.)),  et  la  loi  ne 
donne  en  gage  aux  créanciers  pour  faits  de  charge  que  le  cautionnement,  et  non  le 
prix  de  l'omce  quand  celui-ci  est  vénal  (llordeaux,  28  janv.  1864,  S.  64.  2.  229). 
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qu'il  cesse  d'être  un  fait  accidentel  pour  devenir  une  profession.  Les  seules  maisons  de 
prêts  sur  gages  autorisées  sont  les  Monts  de  Piété,  réglementés  par  les  lois  du  16  pluviôse 
an  XII  et  du  24  juin  1851.  Mais  leur  monopole  ne -s'applique  qu'au  prêt  sur  gages  cor- 
porels. C'est  ce  qui  fait  que  les  avances  sur  titres  consenties  par  les  établissements  de 
crédit  sont  licites  et  libres  (Grim.  Cass.,  15  avril  1876,  D.  76.  1.  404,  S.  76.  1.  234). 

B.  —  Offre  du  gage. 

*2396.  Gage  fourni  par  un  tiers.  —  Ordinairement  le  gage  est  fourni 
par  le  débiteur;  mais  il  peut  l'être  aussi  par  un  tiers  qui  ne  s'oblige  pas 
personnellement  à  fa  dette  (art.  2077),  et  cela  est  assez  fréquent  dans  la 
pratique.  L'administration,  quand  elle  exige  un  cautionnement,  accepte  les 
valeurs  fournies  par  un  tiers  (LL.  25  nivôse  et  6  ventôse  an  XIII). 

Si  le  gage  fourni  par  un  tiers  n'est  pas  utilisé  au  profit  des  créanciers  dans  l'intérêt  desquels 
il  a  été  demandé,  les  objets  ou  les  sommes  données  en  nantissement  doivent  naturellement 
être  rendues  à  celui  qui  les  a  fournis.  C'est  ce  qui  explique  le  privilège  des  bailleurs 
de  fonds,  sur  le  cautionnement  des  fonctionnaires  et  agents  comptables.  La  loi  leur  re- 
connaît le  droit  d'en  obtenir  le  remboursement  de  j  référence  à  tout  autre  créancier  du 
fonctionnaire  sorti  de  charge,  sauf  défalcation  des  créances  pour  faits  de  charge,  qui 
sont  garanties  en  première  ligne  par  le  cautionnement  dont  c'est  là  le  but  (ci-dessus, 
n°  2395).  De  là  le  nom  de  privilège  de  second  ordre  appliqué  au  privilège  des  bailleurs  de 
fonds  (LL.  25  nivôse  et  6  ventô?e  an  XIII  ;  Décr.  28  août  1805;  Décr.  22  décembre  1812).  — 
A.u  reste  ce  privilège  n'en  est  pas  un  à  proprement  parler;  c'est  une  sorte  de  nantissement. 
L'Administration  conserve  les  fonds  et  valeurs  composant  le  cautionnement  du  fonction- 
naire pour  les  remettre  à  qui  de  droit,  c'est-à-dire  d'abord  aux  créanciers  d'indemnités 
pour  faits  de  charge;  ensuite  aux  bailleurs  de  fonds1.  Aussi  la  jurisprudence  a-t-elle  pu 
l'étendre,  par  interprétation  des  conventions,  aux  cautionnements  reçus  par  des  sociétés 
privées,  ce  qu'elle  n'aurait  pas  pu  faire  s'il  s'agissait  d'un  véritable  privilège  (Cass.,  19 
févr.  1906,  D  1907.  1.  73). 

*  2397.  Conditions  de  validité.  —  Quelle  qu'elle  soit,  la  personne  qui 
constitue  le  gage  doit  être  :  1°  propriétaire  de  la  chose  engagée  ;  2°  capable 
de  V aliéner.  L'incapacité  exposerait  le  créancier  gagiste  à  une  action  en 
nullité  de  la  part  de  l'incapable;  le  défaut  de  propriété,  à  une  revendication 
de  la  part  du  propriétaire2. 

*2398.  Possession  de  bonne  foi  d'un  gage  corporel.  —  Cepen- 
dant, quand  il  s'agit  de  meubles  corporels,  le  gage  constitué  par  un  non- 
propriétaire  peut  produire  effet  grâce  à  la  maxime  :  «  En  fait  de  meubles  pos- 
session vaut  titre»,  si  le  gagiste  a  reçu  la  chose  de  bonne  foi,  c'est-à-dire 
croyant  traiter  avec  son  vrai  propriétaire.  Le  gagiste  repoussera  la  reven- 
dication exercée  contre  lui,  comme  il  la  repousserait  s'il  était  acheteur  ou 
donataire  delà  chose.  Avec  une  différence  toutefois:  acheteur  ou  donataire, 
il  jouirait  d'une  exception  perpétuelle,  qui  le  couvrirait  pour  toujours; 

1  Sur  la  façon  dont  ce  nantissement  peut  s'établir  au  profit  des  bailleurs  de  fonds, 
voyez  D.  1907.  1.J73,  l'arrêt  et  la  note;  il  faut  une  déclaration  notariée  émanant  du 
titulaire  et  une  inscription  au  Trésor  (Décr.  22  décembre  1812).  Tout  cela  ne  se  compren- 
drait pas  s'il  s'agissait  d'un  vrai  privilège,  qui  serait  établi  de  plein  droit  par  la  loi. 

2  Pour  l'application  de  cette  règle  aux  rentes  sur  l'État,  constatées  par  des  titres  nomi- 
natifs, dont  le  transfert  régulier  n'aurait  pas  été  opéré  avant  la  constitution  du  nan- 
tissement, voyez  Paris,  4  juill.  1900,  D.  1902.  2.  62. 
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simple  gagiste,  il  n'a  qu'une  exception  temporaire,  qui  durera  autant  que 
sa  créance,  et  le  jour  où  il  sera  payé,  le  véritable  propriétaire  pourra  se 
présenter  et  réclamer  utilement  la  chose  qui  n'à  pas  cessé  de  lui  appartenir  ; 
ce  propriétaire  ne  perdra  son  bien  qu'au  cas  où,  à  défaut  de  paiement,  le 
créancier  ferait  vendre  le  gage.  —  La  bonne  foi  du  gagiste  se  présume, 
comme  celle  de  l'acquéreur  (t.  I,  n°  26G8). 

*2399.  Application  au  bailleur  d'immeuble.  —  Il  y  a  un  créancier  gagiste 
pour  lequel  la  question  de  bonne  foi  se  pose  assez  souvent:  c'est  le  bailleur  d'immeuble 
qui  a  pour  gage  le  mobilier  de  son  locataire  garnissant  les  lieux  loués.  Assez  souvent  les 
locataires  apportent  des  objets  qui  ne  leur  appartiennent  pas.  Le  fait  est  très  fréquent 
dans  les  villes  de  garnison  et  de  fonctionnaires;  beaucoup  garnissent  leur  appartement  de 
meubles  de  location  pris  chez  un  tapissier.  Ces  objets  servent  néanmoins  de  gage  au 
bailleur,  parce  que  celui-ci  ne  peut  pas  savoir  si  le  locataire  est  réellement  propriétaire 
de  tout  son  mobilier.  Il  est  présume  de  bo/ine  foi.  Aussi  les  tapissiers  qui  louent  les 
meubles  agissent-ils  prudemment  en  le  faisant  savoir  aux  propriétaires  de  leurs  clients; 
faute  d'avoir  reçu  cette  notification,  le  propriétaire  serait  en  droit  de  faire  vendre  les 
meubles  comme  s'ils  appartenaient  réellement  à  son  locataire. 

Dans  certains  cas,  on  peut  admettre,  à  raison  des  circonstances,  que  le  bailleur  a  su 
sans  avertissement  spécial,  que  son  locataire  apportait  dans  l'immeuble  des  choses  qui  ne 
lui  appartenaient  pas.  Il  y  a  des  professions  qui  ne  peuvent  pas  s'exercer  autrement.  Ainsi 
les  montres  en  réparation  chez  un  ouvrier  horloger,  le  linge  à  laver  chez  un  blanchis- 
seur, les  voitures  qui  se  trouvent  chez  un  peintre  de  voitures,  etc.,  ne  servent  pas  de 
gage  au  bailleur. 

2400.  Choses  perdues  OU  volées.  —  Si  la  chose  donnée  en  gage  a  été  égarée 
ou  volée,  son  propriétaire,  qui  pourrait  la  revendiquer  même  contre  un  acquéreur  muni 
d'un  titre  translatif  de  propriété  (art.  2*279,  al.  2),  peut  à  plus  forte  raison  l'enlever  au 
gagiste  qui  a  acquis  un  droit  réel  moins  étendu  que  la  propriété. 

£  2.  —  De  la  remise  de  la  chose. 
A.  —  Sa  nécessité. 

**2401.  Nécessité  d'une  tradition  du  gage.  —  Le  gage  est  un 
contrat  réel)  il  se  forme  «  re  »  comme  disaient  les  Romains,  et  cela  est 
encore  vrai  chez  nous.  Tant  qu'il  n'y  a  pas  eu  remise  de  la  chose,  il  peut 
y  avoir  une  obligation  conventionnelle  ou  légale  de  donner  un  gage,  il  n'y 
a  pas  encore  gage.  L'existence  du  gage  comme  contrat  suppose  donc  la 
remise  de  la  chose,  et  comme  c'est  le  contrat  qui  fait  naître  le  droit  réel. 
l'existence  du  droit  réel  de  gage  implique  également  cette  remise.  Nous 
avons  ainsi,  dans  le  gage,  un  droit  réel  qui  ne  se  constitue  pas  par  simple 
convention ,  malgré  la  généralité  du  principe  moderne  sur  le  transfert  de  la 
propriété  et  la  création  des  droits  réels  f. 

*2402.  Dépossession  du  propriétaire  du  gage.  —  Par  définition, 
le  gage  consiste  dans  la  mise  de  la  chose  en  la  possession  du  créancier,  ce 

1  Une  autre  conséquence  à  tirer  de  là  c'est  que  les  choses  futures  ne  peuvent  faire 
l'objet  d'un  contrat  de  gage.  Ainsi  un  fonds  de  commerce  qu'on  se  propose  de  créer 
ne  peut  être  donné  en  nantissement  (Rouen,  29  avril  1901,  D.  1902.  2.  273). 
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qui  implique  la  dépossession  effective  de  celui  qui  constitue  le  gage.  L'une 
des  deux  choses  ne  peut  se  faire  sans  l'autre. 

Il  y  a  cependant  un  cas  où  il  semble  que  le  gagiste  entre  en  possession  du  gage  sans 
que  son  débiteur  en  soit  dépossédé  :  c'est  le  cas  du  bailleur  d'immeuble,  mais  ce  n'est 
qu'une  apparence.  Le  propriétaire  n'acquiert  sur  son  gage  qu'une  sorte  de  possession  indi- 
recte et  le  locataire  continue  à  posséder  son  mobilier  et  à  s'en  servir  ;  ces  deux  choses 
sont  conciliables  :  dans  la  mesure  où  elle  existe,  la  possession  du  gage  par  le  proprié- 
taire détruit  la  possession  qu'en  a  le  locataire;  celle-ci  devient  moins  libre,  puisque  le 
propriétaire  peut  s'opposer  à  l'enlèvement  des  meubles  et  que  le  locataire  n'en  a  plus  la 
disposition  absolue. 

La  jurisprudence  moderne  admet  ouvertement  que  le  bailleur  possède  le  mobilier  de 
son  locataire  en  même  temps  que  l'immeuble  dont  il  lui  a  cédé  la  jouissance  (Gass.,  14 
déc.  1892,  D.  94.  1.  265,  S.  93.  1.  169;  Rouen,  9  déc.  1896,  D.  99.  2.  137). 

*2403.  Possession  du  gage  par  l'intermédiaire  d'un  tiers.  —  Il 

n'est  pas  nécessaire  que  ce  soit  le  créancier  lui-même  qui  reçoive  le  gage  et 
le  conserve.  Ce  peut  être  un  tiers,  qui  sera  dépositaire  du  gage  pour  le 
compte  du  gagiste.  Tout  ce  que  la  loi  veut,  c'est  que  la  chose  engagée  ne 
reste  pas  en  la  possession  du  débiteur. 

Il  se  fait  un  fréquent  emploi  de  cette  combinaison  dans  le  commerce,  où  les  Magasins 
généraux  renferment  de  grandes  quantités  de  marchandises  qui  sont  presque  toujours 
affectées  à  des  gagistes.  L'avantage  qu'on  y  trouve  est  d'abord  que  le  créancier  est  déchargé 
de  la  surveillance  du  gage  et  de  la  responsabilité  qu'elle  entraîne,  mais  il  y  a  plus  encore  : 
c'est  le  seul  procédé  qui  permette  d'engager  successivement  la  même  chose  à  plu- 
sieurs l.  C'est  donc  une  combinaison  fort  utile  pour  les  choses  de  grande  valeur  qui  peu- 
vent suffire  à  désintéresser  plusieurs  créanciers. 

*2404.  Nécessité  d'une  dépossession  permanente.  —  La  dépos- 
session du  débiteur  est  pour  lui  fort  gênante.  Avant  la  mise  en  pratique  de 
l'hypothèque,  on  avait  cherché,  dans  l'antiquité,  à  pallier  cet  inconvénient 
par  une  combinaison  fort  simple:  le  gagiste,  après  avoir  reçu  la  chose,  la 
restituait  à  son  propriétaire  au  moyen  d'un  bail  fictif,  «nummo  uno»,  ou 
d'une  convention  de  précaire.  De  là  un  danger  pour  les  tiers:  la  chose, 
restant  aux  mains  du  débiteur,  lui  procurait  un  crédit  trompeur  et  pouvait 
être  à  nouveau,  et  bien  inutilement,  engagée  par  lui.  Le  droit  actuel  inter- 
dit cette  pratique:  la  chose  doit  être  mise  en  la  possession  du  créancier  et 
y  rester  (art,  2076). 

*  2405.  Prétendus  gages  établis  sans  dépossession.  —  Le  législateur  moderne, 
qui  n'a  cure  des  principes  scientifiques  du  droit,  croit  avoir  établi,  dans  deux  lois  récentes, 
des  gages  régulièrement  constitués  sans  dépossession  du  débiteur.  Il  s'est  absolument 
trompé.  Le  premier  exemple  s'en  trouve  cfans  la  loi  du  1er  mars  1898,  sur  le  nantisse- 
ment des  fonds  de  commerce  :  ce  nantissement  était  auparavant  fort  difficile  à  établir, 
parce  qu'on  ne  savait  sous  quelle  forme  mettre  le  créancier  en  possession  de  son  gage.  La 

1  Sur  l'ancienne  maxime  «  Nantissement  sur  nantissement  ne  vaut  »,  voyez  Paris, 
16  nov.  1850,  D.  51.  2.  23,  S.  50.  2.  266.  Sur  son  abandon,  voyez  Trib.  civ. 
Seine,  1er  août  1889,  1.  90.  2.  31  et  la  note.  —  La  loi  du  28  mai  1858  sur  les  Magasins 
généraux  n'avait  prévu  qu'un  seul  warrant;  c'est  le  décret  du  12  mars  1869,  art.  15, 
qui  en  a  autorisé  le  fractionnement,  ce  qui  permet  la  constitution  de  gages  suc- 
cessifs sur  un  même  lot  de  marchandises.  Sur  les  warrants  voyez  ci-dessous.  n° 
2523,  4°. 
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loi  nouvelle  décide  que  le  nantissement  se  fera  au  moyen  d'une  simple  inscription  sur  un 
registre  spécial.  Quelques  mois  plus  tard,  la  loi  du  18  juillet  4898  sur  les  warrants  agri- 
coles créait  un  second  cas  de  gage  sans  dépossession,  en  permettant  aux  cultivateur-, 
d'emprunter  sur  les  produits  de  leur  exploitation  sans  s'en  dessaisir. 

De  telles  innovations  peuvent  être  bonnes  et  utiles  ;  seulement,  que  le  législateur  se 
détrompe  :  ce  ne  sont  point  là  des  gages  ;  ce  sont  des  hypothèques  mobilières  ne  confé- 
rant que  le  droit  de  préférence.  Il  appartient  au  législateur  de  changer  les  conditions  do 
validité  d'un  acte  ;  il  ne  lui  appartient  pas  de  méconnaître  des  définitions  scientifiques  qui 
dépendent  du  seul  raisonnement.  Voyez  ci-dessous,  nos  2709  et  suiv. 

[>.  —  Formes  de  la  remise  du  gage. 

*2406.  Régie  générale.  —  On  peut  établir  comme  règle  que  la  remise 
du  gage  s'effectue  par  un  procédé  imité  des  modes  de  transfert  de  la 
propriété:  il  s'agit  de  faire  passer  la  chose  ou  le  droit  engagé  en  la  posses- 
sion du  créancier  :  on  s'y  prend  comme  si  on  coulait  lui  en  transférer  la 
propriété,  il  n'y  a  de  différence  que  dans  l'intention;  on  veut  engager  et 
non  aliéner  la  chose  ou  le  droit. 

Cette  règle  n'est  écrite  nulle  part  dans  nos  lois  en  termes  formels  1  ;  mais  elle  résulte 
des  formes  primitives  du  gage  et  de  son  développement  historique;  elle  est  implicitement 
confirmée  par  les  art.  2074  et  2075  qui  l'appliquent  l'un  aux  meubles  corporels,  l'autre 
aux  créances  ordinaires. 

1°  Meubles  corporels. 

*2407.  Tradition  de  la  chose.  —  Pour  les  choses  corporelles,  la 
remise  se  fait  par  une  simple  tradition  matérielle.  Ce  n'est  point  la  tradi- 
tion translative  de  propriété;  l'intention  d'aliéner  manque.  C'est  ce  que  les 
Romains  appelaient  «nuda  traditio  ». 

2°  Créances  ordinaires. 

*2408.  Emploi  des  formes  de  la  cession.  —  Pour  les  créances. 

aucune  tradition  matérielle  n'est  possible,  et  cela  avait  fait  pensera  Pothicr 

que  la  mise  en  gage  des  créances  était  irréalisable  {Nantissement,  n  6 

Cependant  la  pratique  de  son  temps  l'admettait  déjà,  et  il  finit  par  s"\  rallier 

(Hypothèques,  n°  211).  La  tradition  estici  remplacée  par  l'emploi  des  formes 

établies  pour  te  transfert  des  créances  par  l'art.  1690. 

2409.  Omission  dans  le  texte.  —  Cependant  l'art.  2075,  al.  4,  qui  organise  ce 
système,  diffère  de  l'art.  1690,  en  ce  qu'il  indique  seulement  un  procédé  unique  pour  la 
constitution  du  gage  :  la  signification  au  débiteur  de  la  créance,  tandis  que  l'art.  1690, 
pour  la  réalisation  du  transfert,  en  admet  un  second  :  l'acceptation  du  débiteur  don- 
née par  acte  authentique.  H  y  a  lieu  d'admettre  la  même  facilité  pour  le  gage  ;  lcs- 
deux  formalités  sont  équivalentes.  Les  arrêts  qui  ont  annulé  des  constitutions  de  gage  sur 
des  créances,  simplement  acceptées  par  le  débiteur,  ne  sont  pas  contraires  à  ce  qui  vient 
d'être  dit,  parce  qu'en  fait  cette  acceptation  avait  toujours  été  donnée  par  un  acte  sous  seings 
privés,  ce  qui  est  insuffisant  d'après  l'art.  1690  lui-même  (Cass.,  il  août  1869,  D.  70.  1. 
81,  S.  69.  1.  397). 

Dans  la  pratique,  le  débiteur  qui  engage  une  créance  en  remet  le  titre  (écrit)  au  créan- 

1  Comp.  C.  civ.  allemand:  «  La  constitution  de  gage  sur  un  droit  se  fait  conformé- 
ment aux  dispositions  qui  règlent  le  transfert  de  ce  droit  »  (art.  1274). 


GAGE 


745 


cier,  mais  la  loi  n'exige  pas  cette  remise.  La  jurisprudence  l'estime  cependant  nécessaire 
(Gass  ,  Luxembourg,  23  déc.  1892,  S.  93.  4.  15).  Il  en  résulte  qu'une  créance,  qui 
n'est  constatée  par  aucun  titre,  ne  peut  être  donnée  en  gage,  quoiqu'elle  soit  parfaitement 
cessible  (àubry  et  Rau,  t.  IV,  §  432,  p.  705,  texte  et  note  20  et  les  renvois.  Comp.  note 
dans  D.  94^  4.  420). 

3°  Créances  transmissibles  par  des  modes  spéciaux. 

*2410.  Titres  au  porteur,  —  On  doit,  au  point  de  vue  de  la  mise  en 
gage,  assimiler  ces  titres  aux  objets  corporels  régis  par  Part.  2074  et  non 
aux  créances  régies  par  Part.  2075.  Par  conséquent  la  mise  en  possession 
du  gagiste  s'effectuera  par  la  simple  remise  du  titre,  sans  signification. 

En  ce  sens,  arrêts  nombreux  de  Cours  d'appel  (Paris,  30  mai  1857,  D.  60.  1.  153; 
Lyon,  6  juill.  1889,  D.  90.  2.  113,  S.  92.  2.  37);  mais  voyez  en  sens  contraire  Cass., 
30  nov.  4864  (D.  65.  1.  55,  S.  64.  1.  503),  cassant  un  arrêt  d'Alger  et  exigeant  la 
signification  parce  qu'il  s'agit  de  créances,  ce  qui  est  une  erreur  certaine. 

2411.  Titres  nominatifs.  —  Leur  mode  d'aliénation  est  le  transfert  (voyez  spé- 
cialement pour  les  rentes  sur  l'Etat,  L.  28  floréal  an  VII).  Leur  mise  en  gage  s'effectue 
dans  la  même  forme,  au  moyen  d'un  transfert  spécial,  dit  de  garantie.  Hors  de  là, 
aucune  formalité  ne  permet  d'établir  sur  eux  un  nantissement  valable  (Paris,  4  déc.  1886, 
D.  88.  1.  145,  S.  88.  1.  165;  Cass.,  23  févr.  1909,  D.  1910.  2.  153;  Cass.,  14  mars 
1910,,  P.  et  S.  1910.  1.  281).  Voyez  cependant  Paris,  11  juill.  1900,  et  Cass.,  17  déc. 
1902,  S.  1903.  2.  153  et  1904.  1.  341).  Comp.  Dupuich,  note,  D.  1910.  2.  154. 

2412.  Titres  à  Ordre.  —  A  côté  de  l'endossement  régulier,  qui  opère  le  transfert 
du  titre,  il  existe  un  endossement  de  garantie,  qui  est  pour  le  titre  à  ordre  la  forme 
constitutive  du  gage  (art.  91,  al.  2,  C.  com.).  Comp.  Cass. ,  12  mars  1879,  D.  80.1.118, 
S.  80.  1.  113. 

4°  Propriétés  incorporelles. 

2413.  Constitution  du  gage  par  simple  remise  de  titre.  —  Quand  il  s'agit 
de  valeurs  ou  de  droits  autres  que  des  créanôes,  il  n'y  a  pas  de  débiteur  à  qui  l'on  puisse 
faire  la  signification  ordonnée  par  l'art.  2075  ;  par  conséquent  cette  signification  ne  sera 
pas  faite.  Mais  aucun  texte  de  loi  n'a  prévu  la  question  ;  en  réalité  la  forme  de  la  mise 
en  gage  de  pareils  objets  n'est  pas  réglée  par  la  loi.  La  jurisprudence  n'a  pu  y  pour- 
voir et  elle  a  été  forcée  d'admettre  que  leur  mise  en  gage  s'effectuerait  par  la  simple  remise 
du  titre  qui  constate  la  propriété.  Ainsi  jugé  pour  les  brevets  d'invention  (Paris,  29  août 
1865,  D.  65,  2.  231,  S.  66.  2.  24). 

Un  arrêt  avait  appliqué  le  même  système  aux  actions  des  sociétés,  lesquelles  repré- 
sentent des  parts  d'associés,  c'est-à-dire  des  droits  de  propriété  (Alger,  9  juin  1862,  D. 
65.  1.  55,  S.  62.  2.  385),  mais  un  arrêt  plus  récent  a  jugé  au  contraire  que  les  actions 
sont  des  droits  de  créance  et  que  leur  mise  en  gage  ne  peut  s'effectuer  sans  une  significa- 
tion (Paris,  18  août  1881,  S.  81.  2.  25).  Comp.  ci-dessus,  n«  1958. 

2414.  Constitution  par  inscription.  —  Les  lois  du  1er  mars  1898  sur  le  nan- 
tissement des  fonds  de  commerce,  et  du  18  juillet  1898  sur  les  warrants  agricoles, 
ont  organisé  un  autre  système  :  le  gage  s'inscrit  sur  des  registres  spéciaux  ;  mais,  ainsi 
qu'on  l'a  déjà  vu,  ces  deux  lois  ont  en  réalité  établi  des  hypothèques  mobilières  (sans  droit 
de  suite)  et  non  des  gages.  Voyez  ci-dessus,  n°  2405,  et  ci-dessous,  n°  2709. 

§  4.  — -  De  la  constatation  du  gage, 

A.  —  Règles  du  droit  commun. 
*2415.  Nécessité  de  la  rédaction  d'un  écrit.  —  Conformément  à  . 
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une  tradition  déjà  longue,  le  Code  civil  veut  que  toute  convention  <\o  nan- 
tissement soit  constatée  par  écrit  (art.  2074  et  2075). 

2416.  Origine  et  motif  de  cette  disposition.  —  Son  origine  première  se  trouve 
dans  un  arrêt  de  règlement  du  2o  novembre  1;>99,  qui  a  été  confirmé  par  des  ordonnances 
postérieures  (Ordonnances  de  janvier  '1629,  dite  Code  Michaud,  art.  44K  ;  d'avril  1607 
sur  la  procédure  et  de  1673  sur  le  commerce).  On  a  voulu  prévenir  des  fraudes  qui  se 
commettaient  fréquemment  aux  dépens  des  créanciers  :  un  débiteur  de  mauvaise  foi,  qui 
se  voyait  menacé  de  poursuites  ou  de  faillite,  se  servait  de  constitutions  de  gage  fraudu- 
leuses pour  soustraire  à  ses  créanciers  une  partie  de  son  actif,  ou  pour  avantager  l'un 
d'eux  au  détriment  des  autres.  On  a  donc  exigé  que  toute  constitution  de  gage  fût  passée 
par  devant  notaires  et  en  minute,  et  que  l'acte  fit  mention  et  de  la  somme  due  et  de 
la  nature  des  gages  donnés.  Faute  d'avoir  observé  cette  règle,  le  créancier  gagiste  était 
condamné  à  restituer  les  gages  reçus,  immédiatement  et  sans  pouvoir  prétendre  sur  eux 
aucun  droit  de  préférence. 

Ainsi  l'écrit  n'est  pas  exige,  comme  cela  se  fait  pour  les  autres  contrats,  afin  de  ser- 
vir de  preuve  de  la  convention  au  profit  de  l'une  des  parties  contre  l'autre  ;  entre  les 
parties  aucune  dérogation  n'était  apportée  au  droit  commun  et  la  convention  de  gage 
pouvait  produire  effet,  même  sans  écrit,  si  elle  était  reconnue  ou  prouvée  d'une  manière 
quelconque.  La  rédaction  de  l'écrit  n'était  qu'une  condition  d'efficacité  du  gage  contre 
les  tiers,  auxquels  le  créancier  gagiste  voulait  opposer  son  droit  réel  (JoussE,  Commen- 
taire sur  l'ordonnance  du  commerce,  tit.  VI,  art.  8  et  9  ;  Pothieb,  Nantissement, 
n°  17).  .Tousse  expliquait  fort  bien  que  cette  formalité  servait  seulement,  en  cas  de  faillite 
du  débiteur,  à  assurer  la  date  des  nantissements.  Créée  pour  la  sécurité  du  commerce, 
elle  avait  été  étendue  par  la  jurisprudence  aux  affaires  civiles. 

C'est  avec  ce  même  caractère  et  cette  même  portée  que  la  nécessité  d'un  écrit  a  été 
conservée  par  le  Code  ;  il  s'agit  d'un  mode  de  preuve  contre  les  tiers,  c'est  une  condition 
d'existence  du  privilège,  c'est-à-dire  du  droit  réel  opposable  à  tous  :  «  ce  privilège  n'a 
lieu  »,  dit  l'art.  2074.  Par  conséquent  les  tiers  seuls,  et  non  le  débiteur,  peuvent  oppo- 
ser au  gagiste  l'inobservation  de  la  loi. 

2417.  Dans  quels  cas  l'écrit  est  nécessaire.  —  Les  deux  articles  qui  parlent 
de  l'écrit  ne  sont  pas  rédigés  de  la  même  façon  :  l'art.  2074,  qui  s'occupe  du  gage  établi 
sur  des  objets  corporels,  n'exige  l'écrit  qu'en  matière  excédant  150  francs  ;  l'art.  "2U7o, 
pour  le  gage  sur  des  créances,  ne  fait  pas  la  même  distinction.  Si  on  interprète  ce  dernier 
texte  rigoureusement,  on  aboutit  à  une  différence  entre  les  deux  espèces  de  gage,  qui  ne 
sj  justifie  pas  :  l'écrit  sera  nécessaire  pour  le  nantissement  sur  des  créances,  quel  qu'en 
soit  le  chiffre  1 . 

2418.  Appréciation  de  l'intérêt  du  litige.  —  Quand  sera-t-on  en 
matière  excédant  150  francs  ?  La  loi  prévoit  un  conflit  entre  le  gagiste  et 
d'autres  créanciers:  le  montant  du  litige  se  détermine  donc  par  le  montant 
de  la  créance  dans  la  mesure  où  elle  est  garantie  par  le  gage  :  par  suite, 
l'écrit  sera  inutile  si  la  créance  ne  dépasse  pas  150  francs,  quand  même  le 
gage  vaudrait  plus  ;  ou,  à  l'inverse,  si  le  gage  ne  vaut  pas  plus  de  150  francs, 
quand  même  la  créance  serait  plus  forte. 

2419.  Genre  d'écrit  nécessaire.  —  Les  art.  2074  et  207")  autorisent 
l'emploi  de  Y  écrit  sous  seing  privé  tout  aussi  bien  que  de  Y  acte  authentique  ; 
mais  l'écrit  privé  doit  être  enregistré,  pour  avoir  une  date  certaine  oppo- 

1  Telle  a  été  réellement  la  pensée  des  auteurs  du  Code.  En  praticiens  consommés, 
ils  se  sont  dit  que,  puisque  le  gage  sur  des  créances  se  constituait  au  moyen  d'une 
signification  au  débiteur,  dont  on  devait  lui  laisser  copie  d'après  l'art.  108  CouL  de  Paris, 
il  fallait  bien  que  le  nantissement  fût  toujours  constaté  par  écrit. 
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sable  au  tiers.  —  C'est  là  une  facilité  accordée  par  le  droit  nouveau  :  les 
anciennes  Ordonnances  voulaient  un  acte  notarié  par  défiance  des  usuriers. 

Un  écrit  non  enregistré  devrait  être  considéré  comme  suspect  ;  il  ne  remplit  pas  la  con- 
dition voulue  par  la  loi,  qui  désire  que  la  date  soit  immédiatement  rendue  certaine  pour 
éviter  des  fraudes.  Cependant  la  jurisprudence  admet  que  si  la  date  de  l'acte  non  enre- 
gistré est  devenu  certaine  par  un  autre  moyen,  cela  suffit  (Gass.,  11  févr.  1858,  D.  58. 
4.  125  ;  Lyon,  6  juill.  1889,  D.  90.  2.  113,  S.  92.  2.  37) 

2420.  Énonciations  à  insérer  dans  l'écrit.  —  On  ne  doit  pas  se  borner  à  cons- 
tater la  convention,  on  doit  en  outre  indiquer  :  1°  la  désignation  précise  de  la  chose 
donnée  en  gage  (art.  2074)  ;  2°  le  montant  de  la  somme  due  (ibid.). 

Pour  les  créances  indéterminées  dans  leur  chiffre,  on  peut  se  borner  à  indiquer  la 
cause  de  la  créance,  en  ajoutant  que  son  montant  n'est  pas  liquidé.  Toutefois  certains 
auteurs  exigent  une  évaluation,  par  analogie  avec  les  hypothèques  (arg.  art.  2132).  J'es- 
time que  c'est  ajouter  à  la  loi,  ce  texte  ne  concernant  pas  le  gage. 

B.  —  Règles  exceptionnelles. 

1°  Matières  commerciales. 

2421.  Suppression  de  l'écrit.  —  Pour  faciliter  les  opérations  commerciales,  la 
loi  du  23  mai  1863  (art.  91  G,  com.)  a  permis  de  constater  le  gage,  même  à  l'égard  des 
tiers,  par  tous  les  moyens  possibles,  conformément  à  l'art.  109  C.  com. 

2422.  Distinction  du  gage  commercial  et  du  gage  civil.  —  Le  gage  est 
réputé  commercial  quand  il  est  constitué  pour  une  dette  commerciale,  quelle  que  soit  la 
qualité  des  parties  (art.  91  C.  com.). 

2°  Systèmes  propres  à  certains  établissements. 

2423.  Enumération.  —  Des  lois  spéciales  ont  établi  des  formes  exceptionnelles 
d'engagement,  propres  à  certains  établissements  qui  se  livrent  en  grand  aux  opérations 
de  prêts  sur  gage  ou  à  l'emmagasinement  des  marchandises.  Tels  sont  : 

1°  Les  Monts  de  Piété.  Le  gage  se  constate  sur  les  registres  tenus  dans  l'établissement. 

2°  et  3°  La  Banque  de  France  et  le  Crédit  foncier  de  France,  qui  font  des  prêts 
sur  titres.  L'engagement  de  l'emprunteur  est  souscrit  dans  une  formule  déterminée  par 
l'ordonnance  du  15  juin  1834  pour  la  Banque,  et  par  la  loi  du  19  juillet  1857  pour  le 
Crédit  foncier. 

4°  Les  Magasins  généraux  (L.  28  mai  1858).  Celui  qui  y  dépose  des  marchandises 
reçoit  un  titre  spécial  appelé  warrant,  qu'il  transmet  par  endossement  pour  donner  ses 
marchandises  en  gage,  et  le  gagiste  fait  transcrire  cet  acte  sur  le  registre  du  magasin 
dépositaire. 

C.  —  Déguisement  du  gage  sous  la  forme  d'une  vente. 

2424.  Nullité  de  la  combinaison.  —  On  s'est  souvent  demandé  si  l'on  pouvait 
déguiser  le  gage  sous  la  forme  d'une  autre  convention,  par  exemple  sous  celle  d'une  vente. 
La  jurisprudence  annule  toute  combinaison  de  ce  genre  (Cass.,  9  juill.  1877,  D.  77.  1. 
417,  S.  77.  1.  369  ;  Cass  ,  11  mars  1879,  D.  79.  1.  401,  S.  80.  1.  53.  —  Comp.  Paris, 
18  avril  1889,  D.  90.  2.  342),  et  elle  doit  être  approuvée.  On  lui  objecte  que  le  dégui- 
sement n'est  pas  par  lui-même  une  cause  de  nullité,  et  que  la  jurisprudence  elle-même 
admet  qu'on  peut  faire  une  donation  sous  la  forme  d'une  vente.  Il  faut  répondre  qu'un 
contrat  peut  bien  emprunter  la  forme  d'un  autre  contrat  quand  tous  deux  ont  leur  effet 
principal  identique  :  ainsi  une  vente  peut  cacher  une  donation  parce  que  toutes  deux 
tendent  au  transfert  de  la  propriété.  Mais  pour  le  gage  une  combinaison  de  ce  genre  est 
impossible,  car  ce  contrat  tend  à  établir  un  droit  particulier  qui  ne  peut  se  consti- 
tuer d'aucune  autre  manière.  —  De  plus  la  dissimulation  du  gage  serait  nécessairement 
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frauduleuse,  puisqu'elle  aurait  pour  objet  de  priver  les  tiers  des  garanties  que  la  loi  a 
voulu  leur  assurer  en  exigeant  une  constatation  régulière  du  contrat. 

§  .">.  —  Du  gage  tacite. 

*2425.  Comment  il  peut  se  faire.  —  En  principe  le  nantissement  suppose  une 

convention  expresse,  par  laquelle  certains  biens  ou  valeurs  sont  affectés  à  la  garantie  du 
créancier.  Quelquefois  cependant  cette  convention  est  sous-entendue,  parce  qu'elle  résulte 
d'un  usage  tellement  général  que  les  parties  n'ont  pas  besoin  d'exprimer  spécialement  leurs 
intentions.  On  a  alors  ce  qu'on  appelle  le  gage  tacite,  qui  existe  en  vertu  d'une  conven- 
tion présumée. 

*2426.  Cas  OÙ  il  existe.  —  A.  mon  avis,  il  n'existe  de  véritable  gage  tacite  que 
dans  deux  cas  :  1°  le  gage  du  bailleur  d'immeuble  sur  les  meubles  du  locataire,  et  2°  le 
gage  du  commissionnaire  vendeur  sur  les  marchandises  qu'il  est  chargé  de  vendre 
(art.  95  C.  corn.).  Nous  ne  nous  occuperons  pas  de  ce  dernier,  qui  appartient  au  droit 
commercial  ;  quant  au  gage  tacite  du  bailleur,  dont  le  Code  a  parlé  dans  l'art.  2102-1° 
à  propos  des  privilèges  mobiliers,  il  fera  plus  loin  l'objet  d'un  paragraphe  spécial  à  raison 
des  développements  assez  longs  qu'il  exige  (ci-dessous,  nos  2465  à  24N9). 

On  pourrait  peut-être  aussi  considérer  comme  résultant  d'une  convention  tacite  de  gage 
le  privilège  que  la  loi  accorde  :  1°  aux  hôteliers  et  aubergistes  sur  les  effets  des  voya- 
geurs (art.  2102-5")  et  2°  aux  voiluriers  sur  les  objets  transportés  par  eux  (art.  2102  6"). 
Mais  il  est  possible  d'expliquer  ces  dispositions  d'une  manière  plus  simple  par  l'existence 
du  droit  de  rétention  (ci-dessous,  n°  2521).  Sur  une  erreur  commise  en  1905  dans  les 
Chambres,  à  propos  des  ouvriers  chargés  d'un  travail,  voyez  ci-dessus,  n°  191,  en  note. 

Quant  à  l'hypothèse  prévue  par  l'art.  2082  C.  civ.,  qu'on  cite  constamment,  et  souvent 
seule,  comme  exemple  de  gage  tacite,  il  faut  très  résolument  en  donner  une  autre  expli- 
cation (ci  dessous,  n°  2442). 

2427.  Condition  du  gage  tacite.  —  Dans  toutes  les  hypothèses  où  le  gage  est 
tacite,  il  existe  pleinement  sans  qu'il  soit  nécessaire  de  donner  un  écrit,  mais  il  suppose 
toujours  le  fait  de  la  possession  du  gage  par  le  créancier  (art.  95  C.  com.).  Ceci  montre 
l'intérêt  qu'il  y  a  à  séparer  nettement  la  remise  du  gage,  créatrice  du  droit  réel,  de  la 
rédaction  d'un  écrit,  simple  précaution  contre  les  fraudes. 

§  6.  —  Du  droit  réel  de  f/Of/e. 
A.  —  Sa  nalure. 

**2428.  Persistance  du  principe  romain.  —  Qu'il  ait  pour  origine 
une  couvention  expresse  ou  soùs-entendue,  le  (juge  est  toujours  un  droit 
réel.  Il  en  était  ainsi  en  droit  romain,  et  cela  n'a  jamais  cessé  d'être  vrai. 

*2429.  Nature  particulière  du  droit  réel  de  gage.  —  Le  gage  est 
un  droit  qui  consiste  a  pouvoir  détenir  la  chose  d'autmi:  c'est  l'effet  carac- 
téristique et  traditionnel  du  «  pignus  »  romain  et  du  nantissement  moderne: 
mais  ce  droit  sur  la  chose  d'autrui  n'est  pas  donné  au  gagiste  pour  lui  per- 
mettre d'utiliser  la  chose  à  son  profit,  comme  pourrait  le  faire  un  propriétaire 
ou  un  usufruitier;  son  étendue  est  déterminée  par  le  but  de  son  institution. 
On  veut  yarantir  le  créancier  et  lui  permettre  de  disposer  de  la  chose  pour 
en  appliquer  le  prix  à  l'extinction  de  la  créance.  La  rente  du  gage  est  donc 
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le  but  final  de  l'institution  ;  la  possession  du  gage  par  le  créancier  n'est 
qu'un  moyen  de  lui  assurer  la  possibilité  de  vendre  à  l'échéance  *. 

Telle  est  l'idée  qu'il  faut  se  faire  de  tout  droit  réel  de  garantie:  ce  n'est 
pas  un  démembrement  de  la  propriété,  donné  pour  la  jouissance  des  choses, 
comme  les  droits  d'usufruit,  d'usage  ou  de  servitude;  c'est  un  droit  réel  du 
second  degré,  si  l'on  peut  ainsi  parler,  qui  est  établi  sur  le  droit  de  pro- 
priété lui-même  plutôt  que  sur  la  chose  et  qui  autorise  le  créancier  à  alié- 
ner pour  son  profit  particulier  la  chose  de  son  débiteur. 

B.  —  Droits  du  gagiste  avant  la  réalisation  du  gage. 

*2430.  Possession.  —  Le  gagiste  n'a  pas  la  possession  véritable;  il  n'est 
que  détenteur  ;  il  possède  pour  le  compte  d'autrui  et  ne  peut  pas  prescrire. 

*2431.  Jouissance. —  Le  gagiste  n'a  pas,  en  principe,  la  jouissance  de 
la  chose.  Il  ne  peut  ni  s'en  servir  pour  son  usage  personnel,  ni  en  percevoir 
les  fruits  quand  elle  est  frugifère.  S'il  le  faisait,  il  commettrait  ce  que  les 
anciens  appelaient  un  «  furtum  usus  »,  lequel  d'ailleurs  n'est  pas  puni  par 
la  loi  pénale  ni  assimilé  à  un  abus  de  confiance.  Voyez  art.  408  C.  pén. 

Sur  ce  sujet,  la  loi  s'explique  assez  mal  en  disant  que  le  gage  «  n'est  qu'un  dépôt  dans 
les  mains  du  créancier  »  (art.  2079).  C'est  une  comparaison  dangereuse,  qui  ne  vaut  que 
par  à  peu  près,  le  gage  étant  fort  éloigné  d'être  un  dépôt. 

2432.  Conventions  particulières.  —  Quand  la  créance  garantie  par  le  gage  est 
productive  d'intérêts,  une  convention  spéciale  peut  autoriser  le  créancier  à  percevoir 
les  fruits  produits  par  le  gage.  Par  exemple,  quand  on  lui  donne  en  nantissement  des 
titres  de  rente  ou  des  obligations,  on  peut  convenir  qu'il  en  touchera  les  coupons,  à  la 
charge  de  les  imputer  sur  les  intérêts  qui  lui  sont  dus  (art.  2081). 

*2433.  Remboursement  des  créances  engagées.  —  Lorsque  le 
gage  porte  sur  une  créance,  il  peut  arriver  que  la  créance  engagée  vienne 
à  échéance  et  soit  remboursée  par  le  tiers  débiteur,  avant  que  le  créancier 
gagiste  puisse  lui-même  exiger  son  paiement,  sa  propre  créance  n'étant 
pas  encore  échue.  En  principe,  le  gagiste  n'a  pas  qualité  pour  recevoir  seul 
le  remboursement,  parce  qu'il  lui  est  interdit  de  disposer  du  gage  avant 
l'échéance  ;  mais  une  clause  particulière  peut  lui  conférer  ce  pouvoir. 
Selon  les  circonstances,  on  pourra  voir  dans  cette  clause  un  mandat  révo- 
cable ou  une  délégation  2. 

C.  —  Avantages  du  gagiste  lors  de  la  réalisation  du  gage. 
**2434.  Conséquences  de  la  réalité  du  gage.  —  De  ce  que  le  gage 

1  II  est  vrai  qu'à  l'origine  le  «  pignus  »  romain  ne  conférait  pas  au  gagiste  le  droit 
de  vendre,  mais  cela  prouve  seulement  que  les  institutions  juridiques  n'atteignent  pas 
du  premier  coup  leur  organisation  parfaite.  Ce  droit  de  vendre,  le  créancier  romain 
l'avait  dans  l'aliénation  fiduciaire,  et  il  a  fini  par  l'obtenir  dans  le  simple  gage,  par 
l'effet  de  cette  force  intérieure  qui  pousse  toute  institution  nouvelle  à  se  développer 
dans  le  sens  où  elle  pourra  le  mieux  remplir  sa  fonction. 

2  II  y  a  ici  une  véritable  lacune  de  la  loi  française.  Le  Code  allemand  (art.  1281)  y  a 
pourvu  en  décidant  que  le  paiement  doit  être  fait  conjointement  au  créancier  gagiste  et 
au  créancier  de  la  créance  engagée,  et  que  chacun  d'eux  a  le  droit  d'exiger  que  la 
somme  soit  consignée  ou  confiée  à  un  séquestre,  à  leur  profit  commun. 
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est  un  droit  réel,  il  en  résulte  que  le  créancier  peut  L'opposer:  1°  aux  auh »ei 

créanciers  en  conflit  avec  lui  {droit  de  préférence);  2°  aux  tiers  détenteurs 
de  la  chose  (droit  de  suite). 

1°  Droit  de  préférence. 

*2435.  Sa  cause.  —  Dans  l'art.  2102-1°  et  2°,  la  loi  appelle  «  privi- 
lège »  le  droit  de  préférence  des  gagistes.  Comp.  art.  2073.  Ce  n'est  cepen- 
dant pas  un  privilège,  au  sens  propre  de  ce  mot:  il  n'y  a  de  vrais  privi- 
lèges ([lie  ceux  qui  sont  accordés  par  des  dispositions  particulières  de  la 
loi  à  des  créanciers  chirographaires  (ci-dessous,  nos  2542  et  2547);  or  un 
créancier  gagiste  n'est  pas  un  chirographaire ;  il  a  pourvu  lui-même  à  sa 
sûreté,  il  est  muni  d'une  action  réelle  et  n'a  que  faire  d'un  privilège. 

La  préférence  reconnue  au  gagiste  est  l'effet  direct  et  nécessaire  de  son 
droit  réel  de  gage,  les  droits  réels  n'étant  pas  soumis  à  la  loi  du  concours. 
La  loi  n'avait  donc  pas  à  accorder  de  faveur  à  un  créancier  qui  possède,  en 
vertu  d'une  convention,  la  meilleure  des  sûretés. 

+  2436.  Sur  quoi  il  s'exerce.  —  Le  droit  de  préférence  est  un  droit 
de  priorité  entre  créanciers,  qui  ne  peut  s'exercer  que  sur  une  somme  d'ar- 
gent. Cette  somme  d'argent  est  ordinairement  le  prix  delà  chose  qui  avait 
été  donnée  en  gage,  quand  elle  a  été  vendue  par  le  créancier  dans  les  formes 
indiquées  plus  loin  (nos  2446  et  suiv.).  Les  intérêts  du  prix  et  les  revenus 
(coupons,  etc.)  produits  par  le  gage  viennent  grossir  cette  somme. 

Accidentellement,  le  droit  de  préférence  s'exerce  sur  une  somme  autre  que  le  pin 
qui  sera  payée  par  un  tiers  à  titre  d' indemnité,  quand  la  chose  aura  péri  dans  certaine- 
conditions.  Cette  suhstitution  d'une  indemnité  au  prix  de  la  chose  détruite  sera  étudiée  à 
propos  des  hypothèques,  parce  qu'elle  se  présente  alors  avec  les  mêmes  caractères  que  pour 
le  gage,  et  c'est  là  qu'elle  acquiert  toute  son  importance  (ci-dessous,  nos  3 139  et  suiv  ). 
En  traiter  ici  nous  exposerait  à  des  redites. 

*2437.  Concours  de  plusieurs  gagistes.  —  Xos  lois  n'ont  pas 
prévu  la  mise  en  gage  d'un  même  objet  au  profit  de  plusieurs  créanciers 
pour  déterminer  leurs  rangs  respectifs,  sauf  dans  un  cas  particulier  (pour 
le  gage  sur  des  marchandises  déposées  dans  les  Magasins  généraux).  Quelle 
règle  suivre  ?  Le  gage  est  un  droit  de  même  nature  que  l'hypothèque: 
tous  deux  sont  si  voisins  que  les  jurisconsultes  anciens  avaient  l'habitude  de 
dire:  «Inter  pignus  et  hypotheeam  nominis  tantum  sonus  ditfert.  »  Il  est 
donc  tout  naturel  de  soumettre  le  gage  h  la  même  règle  que  ("hypothèque, 
et  de  lui  appliquer  la  maxime  :  Prior  tempore,  podor  jure.  C'est  le  système 
allemand  :  l'époque  de  la  constitution  du  gage  en  règle  le  rang  (art.  1209  C. 
eiv.  ail.).  On  devra  donc  donner  la  préférence  au  créancier  qui  a  reçu  la  chose 
en  gage  le  premier  ;  puis  au  second,  puis  au  troisième,  et  ainsi  des  autres. 

Toutefois,  pour  les  hypothèques  elles  mêmes,  la  règle  a  changé  par  l'effet  de  la  publi- 
cité, qui  a  été  organisée  dans  les  temps  modernes  :  ce  n'est  plus  l'ancienneté  de  l'hypo- 
thèque, c'est  la  date  de  /' inscription  qui  détermine  le  rang  des  créanciers  hypothécaires. 
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Il  était  tout  naturel  de  suivre  encore  cette  règle  dans  les  cas  exceptionnels  où  le  gage  est 
soumis  à  la  publicité.  C'est  ce  qu'a  fait  la  loi  du  28  mai  1858  sur  les  Magasins  généraux  : 
le  rang  des  différents  gagistes  est  déterminé  par  la  date  de  la  transcription  de  leurs 
warrants  sur  les  registres  du  magasin  dépositaire. 

On  devra,  par  analogie,  appliquer  le  même  régime  au  nantissement  des  fonds  de  com- 
merce et  aux  porteurs  de  warrants  agricoles,  qui  sont  également  soumis  à  la  publicité  ; 
d'ailleurs  les  lois  du  1er  mars  1898  et  du  48  juillet  1898  ont  établi  plutôt  des  hypothèques 
mobilières  que  des  gages. 

2°  Droit  de  suite. 

**  2438.  Sa  restriction  actuelle.  —  Le  créancier  gagiste,  étant 
pourvu  d'un  droit  réel,  a  en  principe  le  droit  de  réclamer  son  gage  aux  tiers 
qui  peuvent  le  détenir:  il  a  le  droit  d'en  reprendre  la  possession  quand  il  ne 
l'a  plus.  Le  créancier  romain  avait  à  cet  effet,  outre  les  interdits,  une  aclio 
picjneralitia  in  rem.  —  Cette  action  a  survécu  jusqu'à  l'époque  actuelle: 
mais  le  droit  français  la  paralyse  souvent  par  sa  maxime:  «En  fait  de 
meubles  possession  vaut  titre»  (art.  2279),  ou  encore:  «  Meubles  n'ont  pas 
de  suite  par  hypothèque  »  (art.  2119).  Il  en  résulte  qu'un  créancier  hypo- 
thécaire ou  gagiste  ne  peut,  pas  plus  qu'un  propriétaire,  réclamer  le  meuble 
passé  aux  mains  d'un  tiers. 

Cependant  le  droit  de  suite  du  gagiste  n'a  pas  été  entièrement  supprimé  :  la  jurispru- 
dence ancienne,  puis  le  Code  civil,  en  ont  maintenu  quelques  applications. 

2439.  État  des  textes.  —  Aucun  texte  n'a  prévu  et  réglé  d'une  manière  générale 
le  droit  de  suite  du  gagiste.  Un  seul  cas  particulier  a  été  prévu  et  réglementé  par  la  loi  : 
c'est  le  droit  de  suite  du  bailleur  d'immeuble.  Nous  nous  en  occuperons  plus  loin 
(nos  2478  et  suiv.).  —  Hors  ce  cas,  on  applique  les  règles  que  le  droit  commun  formule 
à  propos  de  la  propriété  :  le  créancier  gagiste  peut  invoquer  l'art.  2279,  pour  la  possession 
particulière  qu'il  a  de  son  gage  ;  par  suite,  s'il  y  a  eu  perte  ou  soustraction  du  gage,  il 
lui  est  possible  d'en  recouvrer  la  possession  dans  les  mêmes  conditions  qu'un  propriétaire 
pourrait  le  faire  ;  son  action  durera  trois  ans,  comme  celle  du  propriétaire,  et  on  pourra 
lui  opposer  les  mêmes  exceptions  qu'à  la  revendication  du  propriétaire  :  si  la  chose  est  aux 
mains  d'un  tiers  de  bonne  foi,  qui  l'a  achetée  dans  une  foire  ou  d'un  marchand  vendant 
des  choses  pareilles,  le  gagiste  ne  pourra  la  reprendre  qu'à  la  condition  de  rembourser  le 
prix  qu'elle  aura  coûté.  Voyez  cependant  ce  qui  sera  dit  sur  ce  point  à  propos  du  bailleur 
et  de  son  droit  de  revendication  (ci  dessous,  n°  2180). 

§  7.  —  Obligations  réciproques  des  parties. 

*2440.  Obligations  du  gagiste.  —  Le  gage  n'est  pas  seulement  la 
constitution  d'un  droit  réel,  c'est  aussi  une  convention  créatrice  d'obliga- 
tions. Le  gagiste  seul  est  tenu,  le  gage  étant  un  contrat  unilatéral.  Ses 
obligations  concernent  : 

1°  La  restitution  de  la  chose.  Le  gagiste  ayant  reçu  la  chose  d'auttui 
est  personnellement  obligé  de  la  rendre  quand  le  terme  est  arrivé  et  qu'il  a 
été  payé  (art.  2082).  Son  obligation  de  restituer,  est  donc  conditionnelle,  et 
il  peut  repousser  la  réclamation  du  propriétaire  de  la  chose  engagée,  tant 
que  cette  condition  du  paiement  n'est  pas  remplie.  C'est  ce  qui  constitue 
pour  lui  le  droit  de  rétention  (ci-dessous,  n°  2515). 


782 


LES   CONTRATS  SPECIAUX 


2°  La  conservation  de  la  chose  (art.  °20K0,  al.  \).  Il  est  tenu  d'y  veiller  et  de  la  gar- 
der en  bon  état.  S'il  y  a  abus  de  sa  part,  il  peut  être  contraint  à  la  restitution  anticipée 

du  gage. 

*2441.  Indivisibilité  du  gage.  —  Le  caractère  conditionnel  delà 
restitution  du  gage  procure  au  gagiste  le  bénéfice  de  l'indivisibilité  :  il  faut 
que  la  dette  soit  payée,  pour  que  le  débiteur  ait  le  droit  de  reprendre  le 
gage;  tant  qu'elle  n'est  pas  entièrement  acquittée,  on  ne  peut  pas  consi- 
dérer la  condition  comme  remplie,  et  le  gagiste  a  le  droit  de  garder  la  chose. 

2442.  Rétention  après  parfait  paiement.  —  Par  une  disposition  particulière, 
la  loi  (art.  208"2,  al.  2)  permet  au  créancier  de  retenir  le  gage  bien  que  la  dette  pour 
laquelle  il  lui  a  été  remis  soit  entièrement  acquittée.  La  loi  suppose  qu'après  la  constitu- 
tion du  gage,  une  seconde  créance  est  née  au  profit  du  créancier  contre  le  même  débi- 
teur, et  qu'elle  est  devenue  exigible  la  première  :  la  loi  autorise  le  créancier  à  retenir 
le  gage  tant  que  celte  seconde  dette  n'aura  pas  été  payée,  alors  même  que  l'autre  serait 
éteinte.  Cette  solution  est  empruntée  au  droit  romain  (Const.  de  Gordien,  Loi  unique, 
Ètiam  oh  chirographariam  pecuniam  pignus  retineri  posse,  Code,  VIII,  L27).  Il  s'est 
élevé  une  controverse  pour  savoir  si  la  loi  donne  au  créancier  un  simple  droit  de  réten- 
tion (Alïjbry  et  Rau,  §  1 34,  note  i  ;  de  Loynes,  t.  I,  n°  110),  ou  un  véritable  droit 
de  gage  (Motjrlon,  Pont).  Cette  dernière  opinion  est  généralement  rejetée,  car  la  loi 
autorise  uniquement  le  créancier  à  ne  pas  se  dessaisir  du  gage,  ce  qui  lui  donne  une 
simple  exception  et  nullement  un  droit  réel  de  gage.  Cette  disposition  est  véritablement 
inique,  et  il  eût  mieux  valu  la  laisser  tomber  dans  l'oubli.  Heureusement  elle  a  fort  peu 
d'applications  pratiques;  il  n'y  a  pas  d'arrêts  sur  son  sujet. 

*  2443.  Prescription  de  l'action  en  restitution  du  gage.  — 

Cette  action  ne  commence  à  se  prescrire  qu'à  compter  du  paiement,  puis- 
que c'est  seulement  à  partir  de  ce  moment  qu'elle  peut  être  exercée.  Kilo 
dure  trente  ans  (art.  2262). 

2444.  Créances  éventuelles  du  gagiste.  —  Le  propriétaire  de  la  chose  engagée 
est  tenu  de  rembourser  au  créancier  gagiste  les  dépenses  utiles  ou  nécessaires  qu'il  a  faites 
pour  la  conservation  de  la  chose  (art.  u2080,  al.  2).  Le  droit  romain  lui  donnait  pour  cela 
une  actio  pigneratitia  contraria,  ce  qui  faisait  attribuer  au  contrat  un  caractère  synal- 
lagmatique  imparfait  (voyez  ci-dessus,  n°  950). 

§  8.  —  De  V exécution  du  gage. 

2445.  Origine  historique  du  droit  de  vendre.  —  Si  le  débiteur 
ne  paie  pas,  le  créancier  a  le  droit  de  faire  vendre  le  gage  et  d'obtenir  son 
paiement  sur  le  prix.  11  semble  que  ce  droit  lui  appartient,  non  en  sa  qua- 
lité de  gagiste,  mais  en  sa  qualité  de  créancier,  car  tout  créancier  a  le  droit 
de  vendre  les  biens  de  son  débiteur.  Cependant,  historiquement,  le  droit  de 
vendre  du  gagiste  dérive  pour  lui  du  contrat  de  gage.  Sous  la  législation 
romaine,  les  créanciers  n'avaient  aucun  moyen  de  vendre  séparément  un 
des  biens  de  leur  débiteur  ;  les  voies  d'exécution  portaient  nécessairement 
sur  l'ensemble  des  biens.  La  constitution  d'une  chose  en  gage  ne  conférait 
pas  par  elle-même  le  droit  de  la  vendre  ;  au  temps  de  Trajan,  Javolenus 
admettait  encore  que  le  créancier  qui  vend  la  ebose  engagée  commet  un  vol 
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(Dig.,  liv.  XLVII,  tit.  2,  fr.  74  [73]);  mais  une  convention  expresse  pou- 
vait lui  donner  la  faculté  de  vendre,  à  défaut  de  paiement  à  l'échéance.  Cet 
usage  se  développa,  et  dès  le  temps  des  Sévère,  Ulpien  considérait  cette 
clause  comme  sous-entendue  (Dig.,  liv.  XIII,  tit.  2,  fr.  4).  C'est  de  cette 
façon  que  le  droit  de  vendre  (jas  distrahendi)  s'est  en  quelque  sorte 
annexé  au  droit  cle  retenir  le  gage  (jus  possidendï),  qui  était  primitive- 
ment le  droit  unique  du  créancier. 

L'origine  historique  de  ce  droit  de  vendre  dérivé  du  gage  se  révèle  encore 
d'une  double  façon  :  par  la  forme  de  la  vente  et  par  la  possibilité  de  pren- 
dre te  gage  en  paiement. 

A.  —  Formes  de  la  vente. 

2446.  Ancien  droit.  —  Anciennement  le  créancier  pouvait  vendre  à  son  gré,  à 
l'amiable.  L'Ordonnance  de  1667  l'obligea  à  faire  d'abord  un  commandement  au  débi- 
teur, puis  à  procéder  à  la  vente,  par  ministère  d'huissier,  au  même  endroit  et  dans  les 
mêmes  formes  que  s'il  s'agissait  de  meubles  saisis.  Mais  le  créancier  conserva  le  droit 
de  se  faire  dispenser  de  ces  formalités  par  le  constituant  (Loyseau,  Déguerpisseinent, 
livre  III,  chap.  vu,  n°  2  ;  Pothier,  Nantissement,  nos  2iet  25  ;  Hypothèque,  n°  216). 

*2447.  Système  du  Code.  — Le  Code  s'est  montré  plus  sévère.  L'art. 
2078,  al.  I,  exige  la  vente  aux  enchères,  et  en  outre  une  formalité  préa- 
lable :  le  créancier  doit  s'adresser  au  tribunal  pour  faire  ordonner  la  vente 
et  il  doit  faire  mettre  en  cause  le  débiteur,  qui  a  peut-être  des  moyens  de 
défense  à  faire  valoir1. 

Le  détail  des  formes  n'a  pas  été  réglé  par  la  loi.  Je  crois  que  le  créancier  gagiste  n'est 
pas  astreint  à  suivre  la  procédure  de  la  saisie-exécution  (saisie  mobilière)  :  il  est  dispensé 
de  saisir,  étant  nanti  (comp.  de  Loynes,  t.  I,  n°  118).  La  procédure  de  la  saisie  a  pour 
but  de  mettre  les  biens  du  débiteur  sous  la  main  de  la  justice  et  d'empêcher  le  débiteur 
d'en  disposer,  toutes  choses  qui  sont  inutiles  en  matière  de  gage.  Cependant  la  question 
est  discutée  (Pont,  Petits  contrats,  t.  II,  n°  1149  ;  Laurent,  t.  XXVIII,  n°  512). 

2448.  Cas  où  le  créancier  a  un  titre  exécutoire.  —  Le  créancier  porteur 
d'un  titre  exécutoire  doit  il  se  conformer  à  l'art.  2078  et  se  faire  autoriser  par  justice  à 
vendre?  Non,  disent  les  uns,  car  il  peut  saisir  et  faire  vendre  sans  avoir  besoin  de  prendre 
jugement  (Laurent,  t.  XXVIII,  n°  518)  ;  oui,  disent  les  autres,  avec  plus  de  raison, 
car  la  vente  du  gage  n'est  pas  une  saisie  ;  l'art.  2078  a  organisé  une  protection  spé- 
ciale pour  le  débileur,  et  tous  les  créanciers  doivent  s'y  conformer  (d  .  Loynes,  t.  I, 
n°  132). 

2449.  Formes  spéciales.  —  Dans  deux  cas,  les  formes  à  employer  pour  la  réali- 
sation du  gage  sont  modifiées  : 

1°  Valeurs  de  bourse.  —  Quand  il  s'agit  de  valeurs  qui  ne  peuvent  être  négociées 
que  par  l'intermédiaire  d'un  agent  de  change,  la  vente  en  Bourse  remplace  nécessaire- 
ment la  vente  aux  enchères.  Elle  est  d'ailleurs  au  moins  aussi  avantageuse  et  fixe  d'une 
manière  sûre  la  valeur  réelle  du  gage. 

2°  Matières  commerciales  (L.  23  mai  1863).  —  Cette  même  loi,  qui  a  facilité  le  gage 
commercial  pour  sa  constitution ,  en  a  également  facilité  la  réalisation  :  la  vente  se  fait 
par  l'intermédiaire  des  courtiers  avec  une  procédure  abrégée  (art.  93  G.  com.). 

1  Le  Code  allemand  (art.  1228),  toujours  plus  simple  que  le  Code  français,  autorise 
le  créancier  à  vendre  sans  autorisation  de  justice  et.  môme  sans  titre  exécutoire,  sous 
la  seule  condition  que  la  vente  se  fasse  aux  enchères  (art.  1235  et  suiv  ),  et  soit  pré- 
cédée  d'une  mise  en  demeure  avec  délai  d'un  mois. 
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2450.  Prohibition  de  la  clause  de  voie  parée.  —  Les  formes  établies  par  la 

loi  s'imposent  aux  parties  :  on  ne  peut  convenir  que  le  créancier  pourra  vendre  à  l'amia 
ble  ni  qu'il  sera  dispense  de  demander  un  jugement.  Cette  clause,  jadis  permise  sous  le 
nom  de  voie  parée,  est  nulle  (art.  2078,  al.  2;  art.  93  C.  com.,  in  fine). 

2451.  Acquisition  du  gage  par  le  créancier.  —  Quaii  I  le  gage  est 
mis  en  vente,  le  créancier  peut  surenchérir  lui-même  et  se  le  faire  adjuger. 
Kn  le  vendant  il  agit  en  son  propre  nom,  et  non  pas  comme  représentant 
ou  mandataire,  du  débiteur,  et  on  ne  peut  lui  opposer  l'art.  1506,  qui  inter- 
dit aux  mandataires,  sous  peine  de  nullité,  de  se  rendre  adjudicataires  des 
biens  qu'ils  sont  chargés  de  vendre. 

B.  —  Attribution  du  gage  au  créancier. 

2452.  Dation  en  paiement  par  justice.  —  Le  créancier  peut 
demander  au  tribunal  que  le  gage  lui  soit  attribué,  après  estimation  jus- 
qu'à concurrence  de  sa  dette  (art.  2078,  al.  1).  11  conserve  alors  le  gage  en 
vertu  (Tune  sorte  de  dation  en  paiement,  et  le  jugement  qui  statue  sur  sa 
demande  opère  un  transfert  de  propriété.  Ce  transfert  de  propriété  est  pur 
et  simple  et  s'opère  immédiatement. 

2453.  Option  à  faire.  —  Le  gage  pouvant  se  réaliser  de  deux  façons  différentes,  il 
y  a  une  option  à  exercer  :  qui  choisira?  On  ne  peut  prétendre  que  ce  sera  le  débiteur, 
bien  que  cela  ail  été  soutenu  autrefois  par  Taulier.  Quelques  auteurs  pensent  que  ce  doit 
être  le  tribunal  qui  décidera,  au  mieux  des  intérêts  des  parties,  si  le  gage  sera  vendu  aux 
enchères  ou  s'il  restera  au  créancier  (Colmet  de  Santerhe,  t.  VIII,  n0  30 i  bis,  §§  III  et 
IV).  C'est  mal  comprendre  la  situation  :  le  créancier  n'a  en  principe  qu'un  seul  droit,  qui 
est  de  vendre  son  gage.  On  lui  permet  en  outre,  lorsque  le  gage  est  à  sa  convenance,  de 
se  le  faire  attribuer  sous  le  contrôle  de  la  justice  :  ceci  est  une  faculté  pour  lui  et  lui  seul 
doit  être  juge  de  son  opportunité.  Transporter  ce  droit  à  la  justice  serait  contraire  au  texte 
qui  porte  formellement  que  c'est  au  créancier  que  le  choix  appartient. 

2454.  Règlement  de  la  différence.  —  Il  sera  rare  que  le  gage  et  la  créance 
soient  exactement  de  même  valeur.  Si  le  créancier  n'est  pas  entièrement  désintéressé,  il 
reste  créancier  pour  le  surplus.  Si  le  gage  vaut  davantage,  il  devra  payer  la  différence  au 
moyen  d'une  soulte.  Use  trouve  ainsi,  à  son  tour,  débiteur  de  son  ancien  débiteur,  à  qui 
il  est  réputé  avoir  acheté  la  chose  qui  lui  servait  de  gage.  Par  suite,  cette  créance  de  la 
soulte  qui  appartient  à  l'ex-débiteur  est  garantie  :  4°  par  le  privilège  du  vendeur.  2°  par 
le  droit  de  résolution.  Les  rôles  respectifs  des  parties  sont  renversés. 

*2455.  Utilité  du  gage  en  numéraire.  —  De  toutes  les  observa- 
tions présentées  ci-dessus,  il  ressort  une  conclusion:  c'est  que,  puisqu'il  y 
a  tant  de  difficultés  h  réaliser  un  gage,  le  procédé  le  meilleur  est  le  gage 
en  numéraire  ou  dépôt  d'un  cautionnement .  qui  est  tout  réalisé  d'avance  et 
peut  être  retenu  par  une  simple  compensation. 

C.  —  Des  pactes  commissoires. 

*2456.  Définition.  —  On  appelle  «  pacte  commissoire  »,  en  matière  de 
gage,  la  clause  qui  autorise  le  créancier  à  conserver  le  gage  en  règlement  de  la 
dette,  et  lui  en  attribue  d'avance  la  propriété  pour  le. cas  de  non-paiement. 

*2457.  Prohibition.  —  Déjà  prohibé  dans  l'empire  romain  (Code, 
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liv.  VIII,  tit.  35,  loi  3)  et  dans  notre  ancien  droit  (Pothier,  Nantissement, 
n°  19),  le  pacte  commissoire  est  encore  défendu  par  nos  lois  (art.  2078,  al.  2). 
Cette  disposition  s'étend  même  au  gage  commercial  et  a  été  maintenue  par 
la  loi  du  23  mai  1863.  La  convention  prohibée  est  annulée  parce  qu'elle  est 
dangereuse  pour  le  débiteur  et  qu'elle  cache  presque  toujours  un  prêt  usu- 
raire,  la  valeur  de  l'objet  donné  en  gage  étant  supérieure  à  la  dette  garantie 
(Cass.,  4juin  1894,  D.  94.  1.  555). 

2458.  Comparaison  avec  les  anciennes  règles.  —  Le  Gode  civil  est,  sur  un 
point,  plus  sévère  que  l'ancien  droit.  Autrefois  on  autorisait  les  parties  à  convenir  que  le 
gage  resterait  au  créancier,  non  pas  d'après  un  prix  fixé  d'avance,  mais  d'après  une  esti- 
mation à  faire  par  experts  après  l'échéance.  Cette  convention,  bien  qu'elle  soit  moins 
dangereuse  pour  le  débiteur,  est  prohibée  par  le  Code,  qui  ne  fait  aucune  distinction  et 
qui  veut  que  l'attribution  du  gage  au  créancier  soit  toujours  ordonnée  par  la  justice. 

En  revanche  la  sévérité  avec  laquelle  la  loi  réprouve  et  frappe  les  pactes  commissoires 
est  moindre  qu'à  l'époque  romaine.  Autrefois  on  annulait,  avec  la  «  lex  commissoria  », 
le  contrat  du  gage  lui-même  et  le  créancier  perdait  sa  sûreté  {Code,  liv.  VIII,  tit.  35,  loi 
3.  —  Potiiif.r,  Nantissement,  n°  48).  Sous  l'empire  du  Code,  la  clause  commissoire 
est  effacée,  mais  la  nullité  ne  va  pas  plus  loin,  te  créancier  conserve  son  gage. 

2459.  Conventions  postérieures  à  la  constitution  du  gage.  —  La  nullité 
n'atteint  les  conventions  qui  attribuent  la  propriété  du  gage  au  créancier  qu'autant  qu'elles 
sont  contemporaines  de  la  constitution  du  gage  :  «  Toute  clause...  »,  dit  l'art.  2078  ; 
cela  suppose  une  convention  insérée  dans  le  contrat  primitif.  Il  est  donc  admis  que  le  gage 
peut  être  valablement  vendu  au  créancier  par  une  convention  postérieure  ;  le  débiteur, 
n'étant  plus  alors  sous  la  dépendance  du  capitaliste  dont  il  atteni  un  prêt,  peut  mieux 
défendre  ses  intérêts  (Cass.,  21  mai  1855,  D.  55.  1.  279,  S.  56.  4.  45;  Cass.,  22  mai 
1855,  D.  56.  4.  471,  S.  56.  4.  423).  Il  faut  naturellement  que  la  conventionné  soit  pas 
la  simple  exécution  d'un  arrangement  conclu  dès  le  moment  de  la  mise  en  gage.  Peut- 
être  conviendrait-il  de  n'autoriser  cet  arrangement  qu'à  partir  du  jour  où  le  créancier  a  le 
droit  de  réaliser  le  gage,  comme  l'a  fait  le  Code  allemand  (art.  4229). 

2460.  Fraudes  au  moyen  des  ventes  à  réméré.  —  Pour  tourner  la  loi  qui 
défend  au  créancier  de  s'approprier  le  gage  sans  autorisation  de  justice,  on  a  recours  à  la 
vente  à  réméré.  La  vente  à  réméré  (art.  4659)  est  une  opération  licite.  Elle  transfère 
immédiatement  la  propriété  à  l'acheteur,  seulement  le  vendeur  se  réserve  le  droit  de  la 
reprendre  dans  un  certain  délai  en  remboursant  à  l'acheteur  le  prix  et  les  frais  ;  faute  par 
lui  d'user  de  son  droit  de  rachat  dans  le  délai  convenu,  la  chose  vendue  demeure  acquise 
à  l'acheteur  d'une  manière  définitive.  L'acheteur  devient  donc  propriétaire,  mais  avec  une 
condition  résolutoire  (l'exercice  du  rachat)  susceptible  de  défaillir. 

Il  est  facile  de  comprendre  que  cette  convention  peut  remplacer  un  prêt  sur  gage  avec 
pacte  commissoire  :  une  personne  qui  a  besoin  de  quelque  argent  pendant  quelques  années 
possède  un  tableau  de  maître  ou  un  diamant  de  grand  prix  ;  au  lieu  de  donner  cet  objet 
en  gage  en  empruntant  l'argent  dont  elle  a  besoin,  elle  vend  son  tableau  ou  son  diamant 
avec  faculté  de  rachat  pendant  cinq  ans  (c'est  le  terme  le  plus  long  autorisé  pour  le 
réméré).  Elle  en  touche  immédiatement  le  prix  et,  si  elle  n'a  pas  remboursé  cette  somme 
dans  le  délai  convenu,  cet  objet  est  définitivement  perdu  pour  elle,  comme  le  serait  un 
gage  dans  le  cas  de  pacte  commissoire. 

Théoriquement  les  deux  opérations  sont  différentes  :  l'emprunteur  sur  gage  est  un 
débiteur  ;  on  peut  le  poursuivre,  lui  réclamer  le  paiement  :  d'autre  part,  il  reste  provi- 
soirement propriétaire  de  la  chose  qu'il  a  donnée  en  gage  ;  au  contraire,  le  vendeur  à 
réméré  ne  doit  rien  ;  il  n'est  pas  devenu  le  débiteur  de  son  acheteur,  et  de  plus  il  a  cessé 
d'être  propriétaire  de  la  chose  vendue.  Mais  pratiquement  les  deux  opérations  peuvent 
rendre  les  mêmes  services.  Une  seule  différence  demeure  visible  :  dans  le  prêt  sur  gage 
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l'emprunteur  doit  paver  un  intérêt  annuel  depuis  le  jour  du  prêt  jusqu'à  son  rembourse- 
ment; dans  la  vente  à  réméré,  il  n'y  a  pas  d'intérêts  à  courir  pendant  la  durée  du  délai  : 
l'acheteur  a  versé  son  prix  ;  on  le  lui  rendra  en  exerçant  le  rachat,  sans  intérêts  pour  l'in- 
tervalle. Mais  les  naïfs  seuls  s'y  tromperont:  en  prenant  livraison  de  l'objet,  le  capitaliste 
se  fait  donner  une  quittance  pour  un  chiffre  supérieur  à  la  somme  qu'il  verse  :  s'il  donne 
%  000  francs,  il  sera  constaté  qu'il  en  a  donné  2  600,  et  cette  majoration  lui  tiendra  lieu 
d'intérêts,  car  on  sera  obligé  de  lui  rendre  toute  la  somme  portée  dans  la  quittance. 

Le  meilleur  moyen  de  s'y  reconnaître  et  de  faire  la  différence  est  la  qualité  d'usurier 
chez  le  prêteur  :  s'il  a  l'habitude  de  se  livrer  à  ce  genre  d'opérations,  on  peut  être  sûr  que 
la  prétendue  vente  à  réméré  n'est  qu'un  contrat  pignoratif  (sur  ce  contrat,  voyez  ci- 
dessus,  n°  2071).  Nos  anciens  auteurs  avaient  établi  une  présomption  de  fraude  fondée  sur 
trois  signes  :  la  faculté  de  rachat,  la  vilelé  du  prix  et  la  relocation  immédiate  de  la  chose 
au  vendeur,  qui  leur  permettaient  de  découvrir- les  contrats  pignoratifs.  Cette  habitude  a 
été  conservée  par  la  jurisprudence  moderne  (Limoges,  48  juin  1888,  D.  89.  2.  240  ;  Gre- 
noble, 13  nov.  4891,  D.  92.  2.  310). 

§  (J.  —  De  l'extinction  du  gage, 

2461.  Énumération.  —  Le  droit  de  gage  s'éteint  toutes  les  fois  que 
la  créance  elle-même  est  éteinte,  mais  il  faut  tenir  compte  de  l'imprcscrip- 
libilité  indiquée  au  n°  suivant.  En  outre,  le  gage  peut  se  perdre  par  des 
causes  qui  lui  sont  propres,  la  créance  subsistant  encore.  Ces  modes  sont: 
t°  la  remise  volontaire,  consentie  par  le  créancier  qui  restitue  le  gage; 
2°  la  déchéance  en  cas  d'abus  (ci-dessus,  n°  2431);  3°  la  perte  de  la  .chose. 
Quelques  observations  suffiront  sur  cette  matière. 

2462.  Imprescriptibilité  dérivant  du  nantissement.  —  Tant 
que  le  gage  demeure  aux  mains  du  créancier,  sa  créance  est  imprescriptible. 
On  considère  que  le  débiteur  qui  lui  laisse  le  gage  reconnaît,  d  une  manière 
permanente,  l'existence  de  la  dette  (Guillouahd,  n°  144).  S'il  en  était  autre- 
ment, on  arriverait  à  ce  résultat  inadmissible  que  le  débiteur,  après  la  pres- 
cription de  la  dette,  pourrait  réclamer  la  restitution  de  son  gage  sans  offrir 
de  payer  ce  qu'il  devait,  alors  que  le  créancier  n'a  temporisé  que  pour  le 
ménager.  Comp.  ci-dessus,  n°  2443. 

*2463.  Indivisibilité.  —  L'indivisibilité  du  gage,  dont  la  cause  a  été 
indiquée  ci-dessus  (n°  2441),  permet  au  créancier  de  retenir  en  entier  le  gage 
tant  qu'il  n'est  pas  entièrement  payé.  Par  suite,  un  paiement  partiel  n'ai  - 
torise  pas  le  débiteur  ou  le  tiers  qui  a  fourni  le  gage  à  le  retirer  pour  partie 
des  mains  du  créancier,  quand  l'objet  engagé  est  divisible  (art.  2083.  al.  1  . 
El  faul  pour  cela  le  consentement  du  créancier.  Chaque  partie  du  gage  répond 
donc  de  la  totalité  de  la  dette,  et  chaque  partie  de  la  dette  est  garantie  parla 
totalité  du  gage.  —  Ces  paiements  partiels  et  ce  fractionnement  de  la  dette 
ont  lieu  surtout  quand  le  créancier  ou  le  débiteur  meurt  laissant  plusieurs 
héritiers  entre  lesquels  la  créance  ou  la  dette  se  partage,  hypothèse  prévue 
par  l'art.  2083,  al.  2  et  3. 
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2464.  Effet  de  la  perte  de  la  chose.  —  Quand  la  perte  est  due  à 
une  faute  du  gagiste,  il  en  est  responsable.  Quand  elle  est  fortuite  (ce  qui 
comprend  le  cas  où  elle  est  imputable  à  un  tiers,  dont  le  gagiste  n'est  point 
responsable,  son  gage  est  perdu.  Cependant  il  est  possible  que  le  droit  de 
préférence  survive  et  soit  reporté  sur  certaines  indemnités  qui  remplacent 
la  chose.  Ce  dernier  point  demande  quelques  explications  ;  mais  nous  retrou- 
verons la  question  dans  les  mêmes  termes  à  propos  des  hypothèques,  et  c'est 
là  qu'elle  sera  étudiée  (ci-dessous,  nos  3439  et  suiv.). 

§  10.  —  Gage  tacite  du  bailleur  d'immeuble* . 

**2465.  Origine.  —  Une  coutume,  qui  remonte  au  droit  romain,  veut 
que  tous  les  objets  apportés  par  un  locataire  dans  les  lieux  loués  servent 
de  gage  au  bailleur,  et  garantissent  le  paiement  des  loyers,  sans  convention 
particulière.  Primitivement,  le  bailleur  d'un  «  prsedium  rusticum  »  se  faisait 
donner  pour  gage  les  «  invecta  et  illata  »  de  son  «  colonus  »:  «  Pignori 
sunto  »,  portait  la  formule  de  ces  engagements  que  Caton  nous  a  conservée 
dans  son  De  re  rnstica  (Maynz,  t.  I,  p.  875).  C'est  de  cet  antique  usage, 
généralisé,  que  dérive  l'institution  actuelle  (art.  2102-1°). 

**2466.  Caractère  exceptionnel  du  droit  du  bailleur.  —  Ce  n'est 
pas  seulement  parce  qu'il  s'établit  tacitement,  par  le  seul  fait  de  l'entrée  en 
possession  du  preneur  que  le  gage  du  bailleur  déroge  au  droit  commun:  il 
s'éloigne  du  gage  ordinaire  d'une  autre  façon  encore,  bien  plus  frappante: 
il  n'exige  pas  la  dépossession  absolue  du  débiteur.  Le  locataire  ou  le  fer- 
mier conserve  entre  ses  mains  les  choses  qu'il  est  censé  avoir  données  en 
gage  à  son  créancier,  et  le  plus  souvent  il  est  seul  à  les  surveiller  et  à 
les  posséder.  Voyez  ce  qui  est  dit  à  cet  égard  au  n°  2402  ci-dessus. 

Ce  caractère  exceptionnel  du  gage  tacite  du  bailleur  n'avait  pas  échappé  à  nos  anciens 
auteurs.  Laurière  disait  que  si  les  meubles  des  locataires  et  fermiers  deviennent  le  gage 
des  propriétaires,  c'est  qu'  «  ils  sont  en  quelque  façon  réputés  en  leur  possession  » 
{Coutume  de  Paris,  sous  l'art.  471). 

A.  —  Personnes  possédant  ce  droit  de  gage. 

* 2467.  Différentes  sortes  de  bailleurs.  —  La  loi  accorde  le  privilège 
«  au  bailleur  ».  En  général  le  bailleur  est  le  propriétaire  de  l'immeuble; 
mais  ce  peut  être  aussi  un  usufruitier,  un  mari  ayant  la  jouissance  des 
biens  de  sa  femme,  un  locataire  principal  qui  fait  une  sous-location1. 
Ainsi  quiconque  donne  à  bail  pour  son  propre  compte  acquiert  le  privilège 
du  bailleur;  c'est  l'effet  du  contrat,  ce  n'est  pas  la  conséquence  du  droit  de 
propriété. 

1  Le  bailleur  de  meubles  n'a  aucun  privilège  (Trib.  corn.  Seine,  20  août  J871;  U.  73. 
3.  30),  mais  il  reste  propriétaire  des  objets  loués  et  peut  les  revendiquer. 
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B.  —  Objets  compris  dans  |e  gage. 

*2468.  Objets  garnissant  les  lieux  loués.  —  La  loi  accorde  l< 
privilège,  c'est-à-dire  reconnaît  l'existence  du  gage  tacite  «  sur  ce  qui  garnit  ,> 
les  lieux  loués;  elle  ajoute:  «  et  sur  tout  ce  qui  sert  à  l'exploitation  de  la 
ferme  »  (art.  2102-1°),  ce  qui  était  inutile  à  dire,  car  le  matériel  agricole 
«  garnit  »  à  sa  façon  les  lieux  loués. 

La  loi  n'a  donné  aucune  indication  sur  le  sens  qu'elle  prête  au  mot  «  garnir  »  et  il  est 
assez  difficile  de  savoir  où  s'arrêter;  le  mot  est  vague.  La  Coutume  de  Paris  était  encore 
plus  large  :  elle  donnait  privilège  au  propriétaire  d'une  maison  baillée  à  loyer  «  sur  les 
biens  étans  en  icelle  »  (art.  161).  Il  y  a,  en  effet,  des  objets  qui  se  trouvent  dans  les 
lieux  loués,  sans  contribuer  à  les  «  garnir  ».  Mais  le  texte  de  la  Coutume  recevait  à  peu 
près  la  même  interprétation  que  celui  du  Code  (Ferrièrf,  Coutume  de  Paris,  édit.  de 
1770,  t.  I,  p.  357).  Pothier  employait  indiiféremment  les  mots  «  être  dans  la  maison  » 
et  «  garnir  la  maison  ».  Comp.  art.  819  C.  proc.  civ. 

On  considère  comme  garnissant  la  maison  ou  la  ferme  tout  ce  qui  sert  à  son  exploita- 
tion, à  sa  commodité  ou  à  son  agrément  :  meubles  meublants  proprement  dit?,  y 
compris  les  objets  de  luxe,  comme  tableaux,  livres,  collections  de  toutes  sortes,  argen- 
terie ;  le  linge  et  les  vêtements,  ainsi  que  les  objets  servant  à  l'exercice  d'une  pro- 
fession, à  l'exception  toutefois  des  choses  insaisissables  (art.  592  C.  proc.  civ.).  Ainsi  le 
matériel  agricole  du  fermier  sert  de  gage  au  propriétaire. 

Au  contraire  ne  sont  pas  compris  dans  le  gage  du  bailleur,  l'argent  comptant,  ni.  à 
plus  forte  raison,  les  titres  de  créances  et  valeurs  de  toutes  sortes  qui  sont  de  simples 
preuves  sans  valeur  intrinsèque,  tandis  que  les  droits  constatés  par  ces  titres  sont  incor- 
porels, et  n'occupant  aucun  lieu  dans  l'espace,  ne  peuvent  garnir  une  maison. 

11  y  a  doute  pour  les  bijoux  et  pierreries.  Beaucoup  d'auteurs  ne  les  croient  pas 
compris  dans  le  gage  du  propriétaire,  mais  l'opinion  contraire  me  semble  préférable  :  le 
Code  a  suivi  la  tradition,  et  Pothier  ne  faisait  d'exception  que  pour  l'argent  comptant  et 
les  créances  (comp.  Dalloz,  Suppl.,  v°  Privilèges  et  hypothèques,  n°  85-86). 

2469.  Cas  où  les  lieux  loués  ne  contiennent  pas  de  bâtiments.  —  Bien 
que  le  texte  suppose  qu'il  existe  des  constructions  sur  la  propriété,  puisqu'il  parle  d'une 
maison  ou  d'une  ferme,  il  n'y  a  pas  de  raison  pour  refuser  le  privilège  de  l'art.  2102-4° 
au  bailleur  d'une  prairie  :  il  aura  pour  gage  le  matériel  ou  les  animaux  placés  à  demeure 
par  le  fermier  pour  l'exploitation  des  herbages  (Cass. ,  22  mars  1893,  D.  9i.  1.  lv29,  S. 
93.  1.  353)  ;  mais  ce  même  privilège  ne  porterait  pas  sur  des  animaux  qui  y  seraient 
introduits  accidentellement  (même  arrêt). 

**2470.  Choses  n'appartenant  pas  au  locataire.  —  Le  gagé  du 
bailleur  est  général  et  porte  sur  tout  ce  qui  est  introduit  par  son  locataire 
dans  les  lieux  loués,  à  la  condition  toutefois  que  ces  objets  appartiennent  à 
celui-ci.  Comme  tel  est  le  cas  normal,  le  propriétaire  doit  croire  que  sou 
locataire  est  propriétaire  de  son  mobilier,  et  s'il  se  trouve  parmi  ce  mobilier 
des  choses  louées,  prêtées  ou  confiées  au  locataire  par  des  tiers,  le  proprié- 

1  II  n'en  était  pas  de  même  dans  l'ancien  droit:  la  Coutume  de  Paris  ne  mentionnait 
que  les  propriétaires  (art.  161),  et  l'on  refusait  au  principal  locataire,  en  cas  de  sous- 
location,  le  droit  de  saisir-gager.  Voyez  tes  explications  de  Perrière  sous  l'art,  précité, 
dans  son  édition  de  la  Coutume.  Le  Code  de  procédure  s'est  montré  plus  large  et 
nomme  expressément  les  principaux  locataires  (art.  819)  pour  leur  permettre  la  saisie- 
gagerie,  qui  est  le  mode  d'exercice  du  droit  de  gage  reconnu  aux  bailleurs.  —  Mais 
TKtat  n'v  a  pas  droit  pour  les  concessions  sur  le  Domaine  public  (Paris,  2i  juill.  190*3, 
D.  1911.2.  189). 
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taire  n'en  a  pas  moins  sur  elles  son  droit  de  gage  comme  sur  le  reste  :  c'est 
l'effet  de  sa  bonne  foi  et  de  sa  possession  :  on  lui  applique  pour  la  consti- 
tution de  son  droit  réel  de  gage,  la  même  maxime  que  s'il  s'agissait  pour 
lui  d'acquérir  la  propriété  :  .  «  En  fait  de  meubles,  possession  vaut  titre.  » 
Gomp.  ci-dessus,  n°  2398. 

Les  tiers  n'ont  qu'un  moyen  d'empêcher  le  gage  tacite  du  bailleur  de 
frapper  ces  biens  qui  leur  appartiennent  ;  c'est' de  dénoncer  le  fait  au  bailleur, 
avant  l'entrée  desdits  objets  dans  les  lieux  loués,  car  la  bonne  foi  du  proprié- 
taire n'est  requise  qu'au  début,  au  moment  où  il  s'agit  pour  lui  d'acquérir  le 
droit  réel  :  une  fois  ce  droit  établi,  il  en  conserverait  le  bénéfice,  quand  bien 
même  il  apprendrait  la  vérité  plus  tard. 

Toutefois  il  y  a  des  cas  où  le  bailleur  est  censé  connaître  d'avance  i'exis- 
tence  du  droit  des  tiers  et  savoir  que  les  objets  introduits  chez  lui  ne  sont 
pas  à  son  locataire.  Voyez  ce  qui  est  dit  au  n°  2399.  Dans  ces  cas-là  les 
objets  appartenant  à  des  tiers  sont  soustraits  au  gage  du  bailleur. 

Pour  le  cas  où  il  s'agirait  de  choses  perdues  ou  volées,  voyez  n°  2400. 

La  bonne  foi  du  bailleur  se  présume,  et  c'est  à  celui  qui  revendique 
comme  siens  des  objets  déposés  dans  l'immeuble  loué  à  prouver  que  le 
bailleur  savait  qu'il  en  était  propriétaire  (Alger,  31  janv.  1891,  S.  91.  2.  136). 

2471.  Hypothèse  d'une  SOUS-location.  —  Lorsque  le  locataire  principal  a  fait 
une  sous-location,  les  meubles  du  sous-locataire  se  trouvent  doublement  grevés  du  privi- 
lège ou  gage  tacite  établi  par  la  loi,  sans  que  la  charge  en  soit  pour  cela  augmentée  : 

1°  Comme  débiteur  direct  du  locataire  qui  lui  a  sous-baillé  une  partie  des  lieux 
loués,  il  voit  ses  meubles  grevés  du  privilège  que  la  loi  attribue  à  tout  bailleur  (ci-dessus, 
no  2467) ; 

2°  Gomme  habitant  les  lieux  loués  par  le  bailleur  primitif,  il  peut  être  atteint  par  lui 
pour  tout  ce  dont  il  se  trouve  redevable  au  moment  des  poursuites  envers  le  sous-bailleur 
(art.  1753  et  ci-dessus,  n°  1754).  Dans  la  mesure  où  le  bailleur  possède  une  action  directe 
contre  le  sous-locataire,  le  bailleur  vient  également  comme  privilégié  à  titre  de  gagiste  sur 
les  biens  apportés  par  lui  dans  l'immeuble.  Le  Gode  civil  n'en  parle  pas,  mais  l'art.  820 
G.  proc.  civ.  autorise  la  saisie-gagerie  sur  les  effets  du  sous-fermier  ou  du  sous-locataire. 

*  2472.  Privilège  du  bailleur  d'un  fonds  rural  sur  la  récolte  de 
l'année.  —  Outre  les  objets  qui  garnissent  la  ferme,  la  loi  affecte  à  la  garantie  du  bail- 
leur la  récolte  de  l'année,  même  quand  elle  a  été  engrangée  au  dehors  (art.  2102-1°). 
Mais  ici  ce  n'est  plus  d'un  droit  de  gage  qu'il  s'agit  ;  le  privilège  du  bailleur  sur  la 
récolte  a  une  autre  nature  et  une  autre  source  (ci  dessous,  n°  2621). 

*2473.  Restriction  du  gage  sur  les  produits  agricoles  —  La  loi  du  18 
juillet  1898  sur  les  warrants  agricoles  a  apporté  une  restriction  grave  aux  droits  du  bail- 
leur considéré  comme  gagiste.  L'agriculteur  peut  dans  certains  cas  lui  soustraire  tout  ce 
qui  est  produit  du  sol  pour  l'affecter  comme  garantie  à  un  autre  créancier,  et  le  pro 
priétaire  n'a  pas  toujours  le  moyen  de  s'y  opposer.  Il  en  résulte  que  les  propriétaires,  dont 
le  gage  traditionnel  devient  ainsi  fragile,  pourront  être  amenés  à  exiger  de  leurs  fermiers 
d'autres  garanties  et  que  la  loi,  qui  a  voulu  favoriser  le  crédit  de  l'exploitant,  pourra 
l'empêcher  de  louer  la  terre  aussi  facilement  qu'auparavant. 

G.  —  Protection  du  gage. 
1°  Conservation  de  la  possession. 
"2474.  Danger  d'une  soustraction  frauduleuse.  —  Le  bailleur  est  un  gagiste, 
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mais  qui  ne  possède  son  gage  que  d'une  manière  très  imparfailc  ;  en  Réalité  son  débiteur 
est  resté  en  possession  du  gage,  et  peut  facilement  le  lui  soustraire.  Dans  les  villes,  où 
les  maisons  ont  ordinairement  un  concierge,  le  propriétaire  a  sur  les  lieux  mêmes  un 
représentant  qui  peut  lui  maintenir  la  possession  effective  du  gage  en  s'opposant  à  l'enlè- 
vement du  mobilier;  mais  dans  les  maisons  qui  n'ont  pas  de  concierge,  dans  celles  qui 
sont  louées  en  entier  à  un  locataire  unique,  et  surtout  dans  les  fermes  et  autres  propriétés 
rurales,  le  propriétaire  court  un  réel  danger  ;  rien  n'est  plus  facile  que  de  partir  sans  le 
prévenir  et  sans  payer.  Un  nombre  plus  grand  qu'on  ne  croit  de  personnes  malhonnêtes 
vivent  ainsi  aux  dépens  des  propriétaires  et  sans  jamais  paver  de  loyers  :  ce  sont  les  pro- 
fessionnels du  déménagement  à  la  cloche  de  boii,  contre  lesquels  les  syndicats  de 
propriétaires  essaient  vainement  de  prémunir  leurs  adhérents. 

2475.  Saisie-gagerie.  —  Le  propriétaire  a  à  son  service  une  saisie  spéciale,  appe- 
lée saisie-gagerie  (art.  819  à  825  G.  proc.  civ.).  Cette  saisie  est  ancienne  dans  notre  droit 
{Coutume  de  Paris,  art.  161).  Elle  se  fait  d'une  manière  assez  rapide  :  un  jour  après 
le  commandement  cl  sans  permission  du  juge  ;  il  est  même  possible  de  se  faire  autoriser 
sur  requête,  par  le  président  du  tribunal,  à  «  faire  saisir-gager  à  l'instant  »  (art.  819  C. 
proc  civ.). 

2476.  Insuffisance  de  protection  légale.  —  La  loi  n'a  organisé  aucun  autre 
moyen  de  garantir  la  créance  de  loyers.  Or  la  saisie  n'est  possible  qu'autant  qu'il  y  a  des 
loyers  échus.  Quand  le  dernier  terme  est  encore  courant,  et  que  le  fermier  ou  locataire 
veut  déménager,  le  propriétaire  est  désarmé,  .ladis  à  Paris  et  dans  quelques  villes,  les 
commissaires  et  agents  de  police  pouvaient  être  requis  pour  s'opposer  au  déménagement 
d'un  locataire  qui  parlait  sans  payer  ;  mais  un  ministre,  jugeant  que  c'était  mettre  abusi 
vement  la  force  publique  au  service  des  particuliers,  invita  ses  subordonnés  à  cesser  cet 
usage.  Aujourd'hui  les  agents  n'interviennent  plus  qu'autant  qu'il  y  a  rixe  entre  le  con- 
cierge et  le  locataire  :  tout  moyen  légal  de  protection  immédiate  fait  défaut  contre  un  acte 
qui  est  un  véritable  vol  de  gage  '.  La  saisie-gagerie  échoue  souvent  devant  l'habileté  du 
locataire  qui  réussit  à  cacher  les  objets  qu'il  a  détournés.  Voyez  comme  exemple  Cass., 
28  janv.  1895,  S.  95.  1.  188.  Pour  se  couvrir  contre  l'insuffisance  des  garanties  légales 
qui  leur  sont  accordées,  les  propriétaires  n'ont  encore  rien  trouvé  de  mieux  que  de  se 
faire  payer  d'avance  un  ou  deux  termes  de  loyer. 

*2477.  Faculté  d'enlèvement.  —  Le  locataire  a  cependant  droit 
d'enlever  une  partie  des  objets  apportés  par  lui  pour  garnir  les  lieux  loués, 
il  a  le  droit  de  le  faire  tant  qu'il  reste  une  quantité  suffisante  de  choses 
saisissables  pour  garantir  le  propriétaire.  Comp.  n°  2480-2°. 

Dans  certains  cas  cette  faculté  lui  est  nécessairement  reconnue  par  le  bail  :  c'est  lors- 
qu'il s'agit  de  locaux  loués  à  un  commerçant.  Les  marchandises  emmagasinées  par  lui 
sont  destinées  à  être  vendues  et  par  suite  emportées  ou  expédiées  ;  mais  cette  faculté 
suppose  que  les  marchandises  sorties  seront  remplacées  par  d'autres.  Quand  le  locataire 
liquide,  c'est-à-dire  vend  tout  ce  qu'il  possède  sans  faire  d'achats  nouveaux,  le  proprié- 
taire a  le  droit  de  réclamer  d'autres  garanties.  Ou  lui  permet  notamment  de  faire  nommer 
un  séquestre  qui  encaissera  à  son  profit  les  recettes  jusqu'à  concurrence  du  montant  des 
loyers  (Paris,  15  avril  1885,  D.  86.  2.  127,  S.  87.  2.  183  ;  Paris,  21  avril  1886,  D.  87. 
2.  52,  S.  87.  2.  203). 


1  S'il  est  difficile  d'organiser  une  protection  sérieuse  pour  les  propriétaires  désar- 
més en  fait,  on  pourrait  faire  intervenir  la  loi  pénale:  la  soustraction  frauduleuse  de 
gage  pourrait  être  assimilée  à  l'abus  de  confiance  et  soumise  aux  peines  de  l'art.  408 
C.  pén.  C'est  ce  qu'a  fait  la  loi  du  18  juillet  1898,  art.  13,  pour  les  produits  agricoles 
engagés  à  un  porteur  de  warrants.  En  tout  cas  le  déménageur  qui  se  prête  sciemment 
à  l'enlèvement  furtif  du  mobilier  est  responsable  envers  le  propriétaire  (Paris,  8  mai 
1908,  D.  1908.  2.  280). 
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2°  Revendication  des  meubles  enlevés. 

*  2478.  Fondement  du  droit  de  suite  reconnu  au  bailleur.  —  Le 

bailleur  est  le  seul  gagiste  dont  la  loi  se  soit  occupée  pour  régler  son  droit 
de  suite.  Voici  comment  elle  l'a  fait.  Il  est  permis  au  bailleur  de  reprendre 
entre  les  mains  des  tiers,  même  de  bonne  foi,  des  meubles  compris  dans  son 
gage,  et  qui  auraient  été  enlevés  sans  son  consentement  (art.  2102-1°,  al.  5). 
La  loi  dit  que  le  bailleur  peut  les  «revendiquer»;  ce  qu'elle  entend  par  là 
c'est  l'action  réelle  du  gage  qui  s'exerce  alors  sous  une  forme  particulière, 
la  saisie-revendication  (art.  826  C.  proc.  civ.).  Comp.  Coutume  de  Paris, 
art.  171:  «Les  propriétaires  peuvent  suivre  les  biens  de  leurs  locatifs  ou 
fermiers  exécutez,  encore  qu'ils  soient  transportez...» 

*2479.  Durée  de  l'action.  —  Le  droit  du  bailleur  est  borné  dans  un 
temps  beaucoup  plus  court  que  celui  du  propriétaire;  la  loi  qui  donne  trois 
ans  au  propriétaire  dans  le  cas  où  la  revendication  lui  est  ouverte  (art. 
2279),  n'accorde  au  bailleur  que  15  ou  40  jours,  selon  qu'il  s'agit  d'un  bien 
urbain  ou  d'un  bien  rural;  le  délai  est  plus  long  dans  ce  dernier  cas  parce 
que  le  propriétaire  est  supposé  n'être  pas  sur  les  lieux,  ce  qui  rend  pour  lui 
la  surveillance  plus  difficile.  La  loi  n'a  pas  dit  quel  serait  le  point  de  départ 
du  délai;  elle  a  sous-entendu  que  ce  serait  le  jour  de  l'enlèvement. 

2480.  Exceptions  opposables  au  bailleur.  —  Le  bailleur  qui  exerce  son  droit 
de  suite  ne  peut  pas  être  arrêté  par  une  exception  tirée  simplement  de  la  bonne  foi  du 
tiers  possesseur.  On  considère  en  effet  le  preneur  qui  enlève  certains  objets  des  lieux  loués 
à  l'insu  du  bailleur  comme  se  rendant  coupable  d'un  vol  de  gage,  et  traditionnellement 
on  accorde  l'action  au  bailleur  dépossédé  même  contre  des  tiers  de  bonne  foi,  à  raison  du 
caractère  de  la  chose  qui  devient  furtive. 

Cependant,  si  le  bailleur  se  trouve  en  présence  d'un  tiers  de  bonne  foi  qui  a  acheté  la 
chose  sur  un  marché  ou  dans  une  foire  ou  chez  un  marchand  vendant  des  choses  pa- 
reilles, on  l'oblige  à  indemniser  ce  tiers  en  lui  remboursant  le  prix  d'achat  (L.  11 
juillet  1892,  ajoutant  un  alinéa  à  l'art.  2280)  l. 

En  outre  le  bailleur  peut  être  arrêté  par  deux  exceptions  qui  lui  sont  spéciales  : 

1°  On  le  considère  comme  ayant  tacitement  consenti  à  l'enlèvement  de  certaines  choses  ; 
par  exemple,  les  marchandises  d'un  commerçant,  qui  sont  destinées  à  être  vendues. 

2°  S'il  reste  dans  les  lieux  loués  assez  de  meubles  pour  le  garantir,  le  bailleur  sera 
traité  comme  n'ayant  pas  d'intérêt  à  poursuivre  les  choses  enlevées  (arg.  art.  1752).  En 
ce  sens  Lyon,  28  mai  1891,  D.  93.  2.  210  ;  Besançon,  21  mai  1897,  D.  98  2.  127. 

D.  —  Créances  garanties  par  le  gage. 

*2481.  Énumération.  —  Le  gage  ne  garantit  pas  seulement  le  paie- 
ment des  loyers,  mais  aussi  tout  ce  qui  pourra  être  dû  au  propriétaire  en 

1  Avant  1892,  il  y  avait  controverse  sur  ce  point.  Il  semblait  naturel  d'appliquer  au 
bailleur  par  analogie  l'art.  2280  qui  impose  cette  obligation  au  propriétaire  d'un  meu- 
ble perdu  ou  volé.  Cependant  la  jurisprudence  se  prononçait  en  sens  contraire  (Gass., 
10  juill.  1889,  D.  90.  1.  392,  S.  89.  1.  424).  Cette  jurisprudence  rendait  fort  difficiles 
sur  les  marchés  les  ventes  de  bestiaux  appartenant  à  des  fermiers:  les  acheteurs  crai- 
gnaient la  revendication  du  bailleur. 
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vertu  du  bail*,  ou,  comme  le  dit  la  loi,  «tout  ce  qui  concerne  l'exécution  du 
bail»  (art.  2102-1°,  al.  3);  elle  nomme  spécialement  les  réparai  ions  loca- 
tives.  Il  en  est  de  même  de  tous  dommages  et  intérêts  que  le  bailleur 
peut  avoir  à  réclamer  à  son  locataire,  soit  à  raison  de  dégâts  causés  dans 
les  lieux  loués,  soit  à  raison  d'un  défaut  de  restitution  (Paris,  2  août  18(.)7. 
D.  98.  2.  141  ;  Toulouse,  27  mai  1890,  D.  93.  t.  54,  S.  90.  2.  173). 

-  Mais  le  privilège  ne  garantit  pas  les  créances  que  le  bailleur  peut  avoir  contre  le  preneur 
comme  provenant  d'une  cause  autre  que  le  bail,  par  exemple  les  prêls  d'argent  qu'il  lui 
aurait  faits.  Toutefois  un  prêt  pourrait  se  trouver  garanti  par  le  privilège,  s'il  se  ratta- 
chait directement  à  la  convention  de  bail,  par  exemple  s'il  s'agissait  d'avances  faites  au 
fermier  pour  le  mettre  à  même  d'exécuter  certains  travaux  d'améliorations  que  le  contrat 
met  à  sa  charge  (Poitiers,  48  déc.  4890,  D.  92.  2.  377,  S.  94.  2.  401). 

E.  —  Nombre  d'années  de  loyer  garanties  par  le  gage. 

**2482.  Situation  du  bailleur  d'après  le  droit  commun.  —  Le 

bailleur  a  le  droit  d'exiger  non  seulement  tous  les  termes  échus  et  non 
payés,  mais  aussi  tous  les  termes  à  échoir:  son  débiteur  devenu  insolvable 
est  en  effet  déchu  du  bénéfice  du  terme  qui  lui  avait  été  accordé  (art.  1 188). 
Or  le  bailleur,  muni  de  son  privilège,  est  un  créancier  très  redoutable  poul- 
ies autres,  car  c'est  lui  qui  a,  ou  peu  s'en  faut,  le  premier  rang  entre  tous 
(ci-dessous,  nos  2625-2626).  Si  on  lui  permet  de  réclamer  ainsi,  par  préfé- 
rence et  sans  délai,  tout  ce  qui  peut  lui  être  dû  dans  le  passé  et  dans  l'avenir, 
pour  toute  la  durée  du  bail,  très  souvent  il  absorbera  tout  l'actif  mobilier  à 
lui  seul  :  il  peut  y  avoir  5  années  d'arriéré  non  prescrites  (art.  2277),  et  10. 
20,30  années  de  bail  à  courir.  Cette  accumulation  des  loyers  échus  et  à 
échoir  peut  former  une  créance  considérable. 

2483.  Dangers  de  fraudes.  —  Des  collusions  sont  en  outre  à 
craindre  entre  le  bailleur  et  son  locataire  au  détriment  des  autres  créanciers. 
Le  moyen  de  fraude  consiste  à  remplacer  le  bail  primitif  par- un  autre  bail, 
frauduleux  et  fictif,  destiné  à  grossir  la  créance  du  bailleur.  On  peut  y  arri- 
ver de  plusieurs  façons. 

i°  En  reculant  dans  le  passé  la  date  de  Ventrée  en  jouissance. —  Fraude 
en  elle-même  peu  dangereuse,  car  l'arriéré  non  prescrit  ne  peut  pa^  dépasser 
cinq  ans,  et  Ja  date  vraie  de  l'entrée  en  jouissance  est  relativement  facile  à 
prouver,  par  les  témoignages  des  voisins  ou  par  diverses  circonstances. 

2°  En  élevant  le  chiffre  des  loyers.  —  Mais  il  ne  faut  pas  que  cette  élé- 
vation soit  trop  forte  ;  elle  trahirait  la  fraude. 

3°  En  prolongeant  dans  V avenir  la  durée  du  bail.  —  Cette  fraude  est  la 
plus  à  craindre,  car  elle  permet  une  extension  indéfinie  de  la  somme  due 
et  il  est  à  peu  près  impossible  aux  tiers  de  la  surprendre  et  de  la  prouver. 

4°  En  supprimant  les  quittances  des  loyers  déjà  payés,  ce  qui  permet  au 
bailleur  de  se  faire  payer  une  seconde  fois. 
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*2484.  Système  du  Code  civil.  —  Qu'avait  fait  le  Code  civil  pour 
parer  à  ces  dangers  ?  Il  avait  simplement  exigé  que  le  bail  eut  date  certaine 
avant  la  faillite  ou  la  déconfiture  du  locataire  (art.  2102-1°)  et  distingué 
en  conséquence  deux  hypothèses  : 

1°  Le  bail  a  date  certaine.  —  La  loi  le  considère  alors  comme  sérieux  et 
permet  au  bailleur  d'exercer  son  privilège  dans  toute  son  étendue,  pour 
toutes  les  années  échues,  et  pour  toutes  les  années  à  échoir. 

2°  Le  bail,  n'a  pas  date  certaine.  —  Alors  il  est  suspect  ;  on  peut  craindre 
qu'il  n'ait  été  fabriqué  pour  frustrer  les  autres  créanciers,  et,  en  consé- 
quence, le  Code  restreint  le  privilège  ;  le  bailleur  ne  peut  plus  réclamer  par 
privilège  au  delà  de  l'année  courante,  qu'une  seule  année  dans  l'avenir 1 .  Van- 
née courante  n'est  pas  l'année  du  calendrier,  c'est  Vannée  du  bail  dans 
laquelle  se  place  la  faillite  ou  la  déconfiture  :  on  compte  ces  années  à  partir 
de  l'entrée  en  jouissance. 

*2485.  Insuffisance  des  dispositions  de  la  loi.  —  Le  Code  a  été 
trop  généreux  pour  le  bailleur  :  1°  en  lui  laissant  toujours  son  privilège  pour 
cinq  années  d'arriéré  ;  2°  en  lui  permettant  de  réclamer  tous  les  loyers  à 
échoir,  par  cela  seul  que  son  bail  a  date  certaine,  ce  qui  arrive  presque  tou- 
jours, tous  les  baux  importants  étant  enregistrés.  La  hausse  des  loyers 
dans  les  grandes  villes,  la  pratique  assez  fréquente  des  baux  de  longue 
durée,  montrèrent  la  réalité  du  danger.  Un  exemple  entre  cent  :  la  Cie  du 
Factage  parisien  avait  loué  un  immeuble  pour  trente  ans  moyennant 
55  000  francs  de  loyer;  trois  ans  après,  elle  fît  faillite,  et  le  propriétaire 
réclama  1  650  000  francs  de  loyers. 

La  disposition  du  Code  est  d'autant  plus  étrange  ,que  sous  la  coutume  de  Paris,  il  était 
«  bien  établi  dans  l'usage  »  que  le  propriétaire  ne  pouvait  réclamer  que  trois  ternies  ou 
quartiers  (Laukière,  Coutume  de  Paris,  sous  l'art.  463,  t.  II,  p.  431). 

2486.  Restrictions  tentées  en  pratique.  —  On  proposa  divers  moyens  pour 
réduire  les  droits  du  bailleur.  La  plupart  étaient  inadmissibles.  Voyez  notamment  Rouen, 
23  déc.  4864,  D.  65.  2.  462,  S.  65.  1.  204.  Un  seul  procédé  était  exact  :  c'était  de  con- 
sidérer la  créance  du  bailleur  pour  les  loyers  futurs,  non  comme  une  créance  à  terme, 
mais  comme  une  créance  conditionnelle  ;  ces  loyers  lui  seront  dus  s'il  procure  au  lo- 
cataire la  jouissance  des  lieux  loués,  et  seulement  à  cette  condition,  qui  peut  fort  bien  r,e 
pas  se  réaliser,  par  exemple  au  cas  d'incendie  ou  d'expropriation.  En  effet,  si  l'art.  4488 
établit  une  déchéance  du  terme  contre  le  débiteur  déconfit,  cette  exigibilité  immédiate  ne 
s'applique  pas  aux  créances  conditionnelles.  Mais  la  Cour  de  cassation  rejeta  cette  idée 

1  La  rédaction  de  l'art.  2102-1°  a  fait  naître  à  cet  égard  quelque  doute:  la  loi  res- 
treint le  privilège  pour  l'avenir  sans  rien  dire  du  passé.  On  en  a  quelquefois  conclu 
que  le  bailleur  n'était  pas  privilégié  pour  les  années  échues  (Valette,  n°  63).  Mais  si  le 
silence  du  Code  était  suffisant  pour  supprimer  le  privilège  dans  le  passé,  il  faudrait  le 
refuser  au  bailleur  même  pour  l'année  courante  ;  car  le  texte  ne  parle  que  de  l'année  à 
venir.  Ce  serait  une  absurdité:  les  termes  de  loyers  ne  seraient  privilégiés  qu'autant 
qu'ils  ne  seraient  pas  échus.  Voici  la  véritable  explication:  la  phrase  finale  de  l'art. 
2102-1°  est  un  texte  limitatif  qui,  pour  les  baux  n'ayant  pas  date  certaine,  réduit  le 
privilège  concédé  en  termes  généraux  aux  «  loyers  et  fermages  »  par  le  commence- 
ment du  texte,  de  sorte  que  le  privilège  est  implicitement  maintenu  pour  tout  le 
passé,  par  cela  seul  que  la  loi  ne  l'a  pas  limité  de  ce  côté. 
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(16  fév.  4870,  D.  70.  4.  261,  S.  70.  4.  318V  Lo  bailleur  fut  ainsi  maintenu  en  pOMM- 
sion  du  droit  d'exiger  immédiatement  un  nombre  indéfini  d'années  de  lover,  sans  avoir 
même  à  déduire  Y  intcrusuriuin . 

2487.  Réforme  de  1872.  —  Un  projet  avail  été  préparé  dès  1867  ; 
il  est  devenu  la  loi  du  20  février  1872  modifiant  les  art.  450  et  550C.  com. 
Loi  très  compliquée,  et  une  des  plus  difficiles  à  expliquer  que  nous  ait  impo- 
sées le  législateur  moderne1.  Son  commentaire  complet  appartient  au 
droit  commercial  ;  mais  il  importe  de  voir  dans  quelle  mesure  elle  a  corrigé 
le  Code  civil,  parce  que  son  système  a  été  étendu  aux  baux  ruraux  par  la 
loi  du  19  février  1889. 

Il  faut  savoir  d'abord  que  la  distinction  des  baux  à  date  certaine  ou  sans 
date  certaine  était  inapplicable  aux  commerçants  à  cause  de  l'art.  109  C. 
com.,  qui  autorise  la  preuve  des  contrats  mémo  par  témoins;  on  peut  par 
ce  moyen  en  prouver  la  date  aussi  bien  que  l'existence.  C'est  ce  qui  rendait 
une  réforme  plus  nécessaire  pour  le  commerce,  puisque  le  bailleur  avait 
toujours  droit  au  plus  favorable  des  deux  régimes  établis  par  le  Code. 

Voici  maintenant  quel  est  le  système  établi  pour  la  faillite  des  commer- 
çants :  il  n'y  a  plus  à  distinguer  si  le  bail  est  authentique  ou  non,  s'il  csl 
enregistré  ou  non  ;  le  privilège  ne  peut  jamais  être  exercé  que  pour  quatre 
années  au  plus,  savoir  deux  années  d'arriéré,  l'année  en  cours  au  moment 
de  la  faillite,  et  une  année  dans  l'avenir  2.  Au  moment  où  l'année  en  cours 
s'achève,  elle  compte  comme  année  d'arriéré  et  la  plus  ancienne  des  deux 
autres  cesse  d'être  privilégiée,  le  nombre  des  années  échues  rie  pouvant 
jamais  dépasser  deux. 

*  2488.  Réforme  de  1889.  —  Le  système  du  Code  civil,  qui  avait  déjà 
subi  une  restriction  importante  en  1872,  a  reçu  une  atteinte  beaucoup  plus 
grave  par  le  fait  de  la  loi  du  19  février  1889,  qui  régit  actuellement  toutes 
les  locations  de  biens  ruraux.  Cette  loi,  pour  donner  plus  de  crédit  aux 
fermiers,  a  réduit  le  privilège  du  bailleur,  par  une  nouvelle  application  des 
règles  établies  en  1872  pour  le  cas  de  faillite:  le  bailleur  d'un  fonds  rural 
n'a  plus  privilège  que  pour  deux  années  échues,  l'année  courante  et  une 
année  à  venir. 

Ainsi  le  Code  civil  ne  s'applique  plus  qu'aux  locations  de  maisons  d'habi- 
tation sises  dans  les  villes,  ou  même  a  la  campagne  1  quand  il  ne  s'agil  pas 

1  La  loi  de  1872  n'est  applicable  qu'aux  commerçants  en  faillite,  et  aux  locaux  affec- 
tés au  commerce:  elle  ne  s'étend  pas  à  l'habitation  personnelle  du  failli,  quand  celle-ci 
fait  l'objet  d'un  bail  distinct. 

2  Et  encore  le  propriétaire  est-il  privé  du  droit  d'exiger  immédiatement  les  loyer? 
non  échus  lorsque  le  bail  n'est  pas  rèsdié  et  que  les  locaux  restent  suffisamment  garnis 
pour  le  garantir  (art.  550  C.  com.). 

3  Ou'est-ce  au  juste  qu'un  fonds  rural"?  La  loi  du  19  février  1889  le  mentionne  sans 
le  définir.  11  ne  parait  pas  qu'il  se  soit  élevé  jusqu'ici  de  difficultés  sur  ce  sujet.  J'es- 
time que  c'est  1 'exploitât ion  agricole  qui  le  caractérise,  et  non  la  situation  dans  ont 
commune  rurale  Ainsi  un  château,  une  maison  bourgeoise,  ou  même  une  maisonnette 
louée  à  un  ouvrier  ou  artisan,  resteraient  soumis  au  régime  du  Code  civil,  quand 
bien  même  ils  seraient  situés  en  pleine  campagne. 
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d'exploitations  agricoles,  et  encore  faut-il  que  cette  location  soit  faite  à  un 
non- commerçant  ou,  si  le  locataire  est  commerçant,  que  le  bail  de  son 
habitation  soit  distinct  du  bail  des  locaux  affectés  à  son  commerce. 

F.  —  Cessation  du  gage. 

2489.  Effet  de  l'aliénation  de  l'immeuble.  —  Le  bailleur  est  un 
gagiste,  qui  possède  indirectement  le  mobilier  de  son  locataire  parce  qu'il 
possède  son  propre  immeuble,  dans  lequel  ce  mobilier  est  contenu.  Il  suit 
de  là  que,  lorsqu'il  aliène  sa  propriété,  il  cesse  d'être  privilégié  pour  les 
loyers  en  retard  qui  peuvent  lui  être  dus,  parce  qu'il  a  cessé  de  posséder  son 
gage  (Gass.,  14  déc.  1892,  D.  94.  1.  265,  S.  93.  1.  169). 

La  même  règle  s'appliquerait  à  un  locataire  principal  dans  ses  rapports  avec  les  sous- 
locataires,  lorsque  le  bail  principal  est  expiré  ou  résilié. 

Sur  la  possibilité  pour  le  propriétaire  qui  aliène  son  immeuble  de  se  réserver  son  droit 
de  gage  par  une  clause  expresse,  le  nouveau  propriétaire  devant  dès  lors  le  détenir  pour 
son  compte,  voyez  Thézard,  n°  336. 
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§  1.  — Antiehrèse  proprement  dite. 

*2490.  Définition.  —  L'antichrèse  est  un  contrat  par  lequel  un  débiteur  transfère 
à  son  créancier  la  possession  de  son  immeuble,  pour  qu'il  en  perçoive  les  fruits 
ou  revenus,  à  la  charge  de  les  imputer  sur  ce  qui  lui  est  dû,  jusqu'à  parfait  paie- 
ment. —  Ce  contrat  reçoit  actuellement  fort  peu  d'emplois  pratiques, 

A.  —  Histoire. 

2491.  Son  origine.  —  L'antichrèse  est  un  contrat  d'origine  grecque,  analogue  an 
gage.  Il  est  rarement  mentionné  dans  les  textes  anciens  l. 

2492.  Sa  prohibition  par  le  droit  canonique.  —  Dans  notre  ancien  droit, 
l'antichrèse  fonctionnait  sous  le  nom  de  mort-gage  (Laxrière,  Coutume  de  Paris,  t.  J, 
p.  272).  Elle  était  condamnée  comme  usuraire  par  les  canonistes,  parce  qu'elle  permettait 
au  prêteur  d'argent  de  percevoir  des  intérêts  sous  forme  de  fruits.  Les  créanciers,  intimi- 
dés par  les  censures  de  l'Église,  n'osaient  plus  la  pratiquer,  et  quand  ils  se  faisaient  don- 
ner des  terres  en  gage,  on  convenait  que  les  fruits  seraient  imputés  sur  le  capital2.  On  eut 

1  Margien  :  «  Si  àvTfypYjort;  facta  sit,  et  in  fundum  aut  in  œdes  aliquis  inducatur,  eo 
usque  retinet  possessibnem  pignoris  loco  donec  illi  pecunia  solvatur,  cum  in  usuras 
fructus  percipiat...  »  (Dig  ,  liv.  XX,  lit.  1,  fr.  11,  §  4).  —  L'étymologie  est  y^m;,  usage: 
à/T'.,  à  la  pface  de. 

-  La  disparition  du  gage  immobilier  en  France  doit  être  attribuée  à  l'influence 
canonique,  qui  y  a  été  très  puissante,  tandis  qu'elle  a  été  plus  faible  en  Allemagne  où 
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ainsi  le  vif-gage,  qui  s'acquittait  lui-même  par  ses  fruits  ou  issues,  puisque  le  capital  dû 
diminuait  chaque  année.  Dans  les  deux  derniers  siècles  de  l'ancien  droit,  le  mort-gage 
n'était  permis  que  dans  un  petit  nombre  de  cas,  par  exemple  dans  les  constitutions  de  dot, 
mais  sévèrement  prohibé  dans  le  prêt  d'argent,  où  il  eut  remplacé  l'usure. 

2493.  Son  rôle  au  XVIII''  siècle.  —  Devenue  rare,  Pantichrèse  cessa  d'être 
comprise  ;  au  dire  de  Loyscl,  au  xvnp  siècle,  on  s'y  perdait  tout  à  fait l.  Au  xvm«-  siècle, 
l'étude  des  lois  romaines  avait  ramené  la  lumière.  On  comprenait  l'antichrèse  comme  une 
simple  convention  relative  aux  revenus,  et  on  la  distinguait  nettement  du  nantissement. 
Pour  Pothier,  elle  a  «  quelque  affinité  »  avec  le  nantissement,  parce  qu'elle  suppose  la 
possession  de  la  chose  et  le  droit  de  la  retenir  ;  mais  elle  en  diffère  en  ce  que  le  créancier 
anlichrésiste  n'a  pas  le  droit  de  vendre  et  n'a  aucun  privilège  sur  le  prix  (Hypothèque , 
n°*  231  et  23f). 

Mors  la  situation  était  très  claire,  il  y  avait  deux  formes  de  sûretés  réelles  :  le  gage  pour 
les  meubles,  l'hypothèque  pour  les  immeubles.  Quant  à  l'antichrèse,  elle  servait  seulement 
à  assurer  le  service  des  intérêts  de  la  dette  dans  des  cas  où  un  créancier  de  somme  d'ar- 
gent pouvait  en  toucher  sans  commettre  le  dclitd'usure  ;  mais  il  n'en  résultait  aucun  pri- 
vilège sur  le  prix  de  l'immeuble  2. 

2494.  Son  maintien  en  1804.  — Arrive  le  Code  ;  le  projet  ne  parlait  pas  de 
l'antichrèse  qui  paraissait  peu  utile  ;  on  la  maintint  cependant  sur  les  réclamations  de 
quelques  tribunaux  d'appel  du  Midi,  Bordeaux,  Aix,  Nîmes,  Grenoble,  Lyon. 

B.  —  Réglementation  actuelle. 

2495.  Objet  de  l'antichrèse.  —  L'antichrèse  ne  peut  porter  que  sur  les  immeu- 
bles, mais  la  propriété  n'est  pas  le  seul  droit  qui  permette  de  l'établir  ;  Y emphytéose  le 
permet  également  (Cass.,  29  août  1865,  D.  65.  1.  331,  S.  65.  1.  433). 

L'antichrèse  n'est  pas  un  gage  immobilier  ;  ou  du  moins  elle  n'est  que  la  mise  en  gage 
des  revenus.  La  façon  dont  la  loi  (art. 2071  et  207°2)  présente  l'antichrèse  comme  une 
sûreté  semblable  au  gage  et  n'en  différant  que  par  la  nature  immobilière  de  son  objet  est 
donc  peu  exacte. 

2496.  Garantie  indirecte  du  capital.  —  Toutefois,  si  l'immeuble  donné  en  an- 
tichrèse  n'est  pas  affecté  au  paiement  du  principal  de  la  dette,  le  créancier  a  un  moyen 
indirect  de  se  le  faire  payer  :  c'est  le  droit  de  rétention.  Il  peut  refuser  de  restituer  l'im- 
meuble tant  qu'il  n'est  pas  payé,  et  ce  droit  de  rétention  est  indivisible  comme  celui  du 
gagiste,  car  l'art.  2087  porte  :  «  le  débiteur  ne  peut,  avant  l'entier  acquittement  de  la 
dette,  réclamer  la  jouissance  de  l'immeuble...  »  Adde  art.  2090.  Le  créancier  possède 
ainsi  un  moyen  de  contrainte  très  énergique. 

*2497.  Formes  de  l'antichrèse.  —  Ce  contrat  «  ne  s'établit  que  par  écrit  » 
(art.  2085,  al.  1).  L'antichrèse  n'est  cependant  pas  un  contrat  solennel;  la  loi  n'exige 
l'écrit  qu'à  titre  de  preuve.  On  a  surtout  voulu  exclure  la  preuve  testimoniale  au-dessous 
de  150  francs  (Fenet,  t.  XV,  p.  211).  L'antichrèse  pourrait  donc  se  prouver  par  l'aveu 
et  le  serment.  —  La  rédaction  d'un  écrit  est  devenue  doublement  nécessaire,  depuis  que 
la  loi  du  23  mars  1855  a  soumis  l'antichrèse  à  la  transcription  :  on  ne  peut  transcrire 
une  convention  verbale. 

le  gage  immobilier  s'est  conservé.  Dès  l'an  829,  un  concile  tenu  à  Paris  le  défendit, 
mais  sa  défense  ne  fut  pas  observée.'  L'acte  décisif  fut  une  décrétale  d'Alexandre  III 
(pape  de  1159  à  1181),  qui  interdit  le  mort-gage.  Au  début  du  xiii°  siècle,  on  voit 
que  cette  prohibition  était  connue:  un  acte  de  Saint-Victor  de  Marseille  porte 
renonciation  à  la  décrétale;  plus  tard,  les  ollicialités  la  firent  observer  et  heau- 
manoir  considère  le  mort-gage  comme  usuraire.  Comp.  Peltier,  thèse,  Paris,  1893, 
p.  195  201. 

1  «  rs'os  praticiens  regardent  les  morts  et  les  vifs-gages  comme  des  antiquailles...  et. 
négligeant  les  premiers  principes,  ils  font  des  fautes  inexcusables  »  (Institutes  coutu- 
micres,  n°  484). 

2  «  Ce  qui  ne  s'étend  pas  [la  préférence  du  gagiste]  aux  immeubles,  dont  la  posses- 
sion ne  donne  pas  de  préférence  aux  autres  créanciers,  si  on  ne  l'a  d'ailleurs  »  (Domat, 
Loix  civiles,  liv.  III,  tit.  I,  sect.  5,  principium). 
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De  plus  l'antichrèse,  étant  une  variété  de  nantissement,  suppose  la  remise  de  la  chose 
comme  élément  essentiel  de  son  existence.  Il  n'y  a  pas  antichrèse  si  le  débiteur  se  réserve 
<le  toucher  lui  même  les  revenus  pour  les  remettre  au  créancier  (Rouen,  29  nov.  1893, 
Becueil  de  Rouen,  1894,  98). 

*2498.  Droit  du  créancier  sur  les  revenus.  —  L'antichrèse  est  un  échange 
de  revenus  :  à  la  place  des  intérêts  du  capital  qu'il  a  fourni,  l'antichrésiste  se  fait  céder 
les  produits  de  l'immeuble  1.  Anciennement  cette  délégation  des  revenus  se  faisait  à  for- 
fait, et  le  Gode  (art.  2089)  avait  conservé  la  possibilité  de  ce  forfait;  mais  la  loi  du  3 
septembre  1807  l'a  supprimée  en  matière  de  prêt  :  l'intérêt  de  l'argent  prêté  étant  limité 
par  la  loi,  le  créancier  antichrésiste  est  comptable  des  revenus,  qu'il  doit  imputer  sur 
les  intérêts  de  la  créance  et  subsidiairement  sur  le  capital,  afin  de  ne  pas  toucher  un  inté- 
rêt usuraire.  Sur  les  cas  où  l'intérêt  peut  dépasser  le  taux  légal,  voyez  ci-dessus,  nos  2078 
et  2079. 

L'antichrésiste  n'est  pas  obligé  de  conserver  la  jouissance  en  nature  ;  il  a  le  droit  de 
louer  l'immeuble.  Sur  les  impôts  et  autres  charges  qu'il  doit  supporter,  voyez  l'art.  2086. 

2499.  Droit  de  vendre.  —  L'art.  2088  reconnaît  au  créancier  antichrésiste  le  droit 
de  vendre2.  Il  est  d'ailleurs  obligé  de  suivre  «  les  voies  légales  »,  c'est-à-dire  les  forma- 
lités de  la  saisie  immobilière,  et  toute  clause  qui  tendrait  à  l'en  dispenser  par  voie  parée 
serait  nulle  (art..  2088  et  L.  2  juin  1841.  —  Aubry  et  Rau,  §  438,  notes  6  et  7).  Cet 
article  ne  confère  donc  aucun  avantage  particulier  au  créancier  antichrésiste;  ce  n'est 
qu'une  application  du  droit  commun. 

Le  créancier  n'a  pas  même  le  droit  [qui  appartient  au  gagiste]  de  faire  ordonner  par 
justice  que  l'immeuble  lui  demeurera  en  paiement  jusqu'à  due  concurrence  :  l'art.  2078 
n'est  pas  applicable  à  l'antichrèse.  L'opinion  contraire,  soutenue  par  Malleville  (t.  IV, 
p.  172),  est  unanimement  condamnée. 

2500.  Droit  de  préférence  sur  le  prix.  —  D'après  la  doctrine,  le  créancier 
antichrésiste  n'aurait  aucun  droit  de  préférence  sur  le  prix  ;  tout  son  droit  se  borne  à 
retenir  l'immeuble.  Telle  est  la  tradition  certaine  de  notre  droit  (voyez  les  citations  de 
Domat  et  de  Pothier,  rapportées  plus  haut,  n°  2493).  Cependant  plusieurs  arrêts  ont 
admis  l'existence  du  droit  de  préférence  (voyez  notamment  Cass.,  29  août  1865,  D.  65.  1. 
329,  S.  65.  1.  433.  Comp.  Paris,  2  août  1871  et  Cass.,  24  janv.  1872,  cités  ci-dessous, 
n°2502).  Cette  jurisprudence  manque  absolument  de  base.  Elle  équivaut  à  la  résurrec- 
tion du  gage  immobilier,  contrairement  à  tous  nos  textes. 

2501.  Effet  contre  les  tiers.  —  Le  droit  de  l'antichrésiste  est  certainement  oppo- 
sable aux  tiers,  et  notamment  aux  autres  créanciers  du  débiteur.  La  preuve  s'en  tire  de 
l'art.  446  C.  com.  qui  annule  dans  certains  cas  les  constitutions  d'antichrèse  qui  pour- 
raient nuire  aux  autres  créanciers  du  failli,  et  de  la  loi  du  23  mars  1855  qui  soumet  l'an- 
tichrèse à  la  transcription  dans  l'intérêt  des  tiers.  Il  faut  aller  plus  loin  et  reconnaître 
franchement  à  l'antichrèsè  le  caractère,  de  droit  réel.  C'est  la  tradition3,  et  beaucoup 
d'auteurs  modernes  l'admettent  (Guillouard,  Nantissement,  n0s  242-243,  et  les  arrêts  et 
autorités  cités  par  lui  p.  246,  note  2).  Cependant  la  question  est  encore  controversée. 

2502.  Conflit  de  l'antichrèse  avec  les  hypothèques.  —  Quand  il  existe  des 
hypothèques  sur  l'immeuble  donné  en  antichrèse,  la  préférence  entre  les  divers  créanciers 
se  règle  d'après  les  dates  d'inscription  ou  de  transcription.  Si  une  hypothèque  prend 

1  D'après  l'art.  2085,  qui  donne  la  définition  de  l'antichrèse,  ce  serait  là  tout  le  béné- 
fice du  contrat:  «  Le  créancier  n'acquiert  par  ce  contrat  que  la  faculté  de  percevoir 
les  fruits  de  l'immeuble...  »  Mais  la  jurisprudence  moderne  lui  octroie  un  avantage 
beaucoup  plus  considérable:  le  droit  de  préférence  (ci-dessous,  n°  2500). 

2  Selon  la  doctrine,  le  créancier  aurait  tout  à  perdre  à  user  de  cette  permission: 
s'il  est  vrai  qu'il  n'a  que  le  droit  de  retenir  l'immeuble  sans  avoir  de  préférence  à 
exercer  sur  le  prix,  il  doit  s'abstenir  de  vendre,  car  le  jour  où  il  met  l'immeuble  en 
vente  il  s'engage  à  le  livrer. 

3  Pothier  :  «  Ce  droit  est  un  droit  dais  la  chose,  aussi  bien  que  le  droit  d'hypo- 
thèque »  (Hypothèque,  ne  231).  «  Il  naît  de  ce  droit  une  action  réelle  qu'a  le  créancier 
qui  aurait  perdu  la  possession  pour  se  la  faire  remettre  »  (ibid.}  n°  236). 
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rang  à  une  date  antérieure  à  la  transcription  de  l'antichrèse,  le  créancier  hypothécaire 
pourra  faire  vendre  l'immeuble  comme  franc,  l'antichrèse  ne  lui  étant  pas  opposable 
(Paris,  2  août  1871.  D.  71.  2.  193;  Cass.,  24  janv.  1872,  I).  73.  1.  353,  S.  72.  1.  21  ; 
Paris,  12  janv.  1893,  D.  96.  2.  57,  S.  08.  2.  283).  Si  l'hypothèque  est  postérieure,  lé 
créancier  hypothécaire  ne  peut  faire  vendre  l'immeuble  qu'à  la  condition  d'acquitter 
intégralement  la  dette  pour  laquelle  l'antichrèse  a  été  constituée  (Cass. .  31  mars  1851, 
Dalloz,  Répert.,  v«  Nantissement  n°  244,  S.  51.  1.  305). 

Sur  le  cas  où  il  y  a  à  la  fois  des  hypothèques  antérieures  et  des  hypothèques  posté- 
rieures en  rang,  voyez  Camouilly,  Revue  critique,  1851,  t.  I,  p.  310,  et  thèse  Lobut, 
Paris,  1807,  p.  22i-22o. 

2503.  Conflit  avec  un  tiers  acquéreur.  —  L'antichrèse  ne  met  pas  obstacle  à  la 
vente  volontaire  ou  judiciaire  de  l'immeuble,  mais  l'acquéreur  ne  peut  entrer  en  posses- 
sion qu'à  la  condition  de  désintéresser  intégralement  le  créancier  antichrésiste.  Par  suite, 
les  créanciers  qui  veulent  faire  vendre  l'immeuble  sont  obligés  d'insérer  dans  le  cahier  des 
charges  une  clause  particulière,  l'adjudication  n'étant  possible  qu'alitant  que  le  prix  sera 
suffisant  pour  éteindre  la  dette  ainsi  garantie. 

Mais  si  on  suppose  l'aliénation  faite  e  t  transcrite  avant  la  transcription  de  l'antichrèse, 
"antichrésiste  n'a  aucun  droit  à  faire  valoir  contre  l'acquéreur. 

2504.  Imprescriptibilité  de  la  créance.  —  Comme  le  gage,  l'antichrèse  rend 
imprescriptible  la  créance  qu'elle  garantit.  Ce  point  est  cependant  contesté  (Çolmei  de 
Santerre,  t.  VI II ,  n°  321,  §  II),  mais  la  jurisprudence  l'admet.  Il  y  en  a  un  exemple 
célèbre  en  Piémont  :  des  revenus  seigneuriaux  avaient  été  cédés  en  antichrèse  en  1613, 
comme  garantie  d'une  dot  qui  ne  fut  jamais  payée;  après  la  suppression  des  droits  féo- 
daux, les  descendants  du  créancier  réclamèrent  le  paiement  de  la  dot  et  leur  réclamation 
fut  admise  (Cass.,  27  mai  1812,  S.  13.  4.  85,  S.  chr.  2.  2.  157,  D.  14  255). 

2505.  Inconvénients  de  l'antichrèse.  —  L'antichrèse  Ci-l  une  garantie  énergique 
pour  le  créancier,  mais  qui  a  le  tort  d'entraîner  la  dépossession  du  débiteur.  Cette  con- 
dition la  rend  impossible  quand  il  s'agit  d'un  fond  rural  que  le  débiteur  exploite  par  lui- 
même.  Ce  qui  a  fait  dire  à  quelques  auteurs  que  «  l'antichrèse  n'est  pas  un  contrat  de 
peuple  civilisé  »  (Poigeard,  Explication  sur  le  projet  de  réforme  hypothécaire  . 
Troplong,  Nantissement,  préface). 

Elle  a  encore  un  autre  inconvénient:  elle  gêne  la  circulation  des  biens.  En  effet, 
c'est  un  droit  réel  de  jouissance  analogue  à  l'usufruit,  et  non  une  sûreté  ordinaire 
comparable  à  une  hypothèque.  Par  suite,  elle  n'est  pas  susceptible  d'être  putgée. 
Quand  l'immeuble  est  vendu,  l'acquéreur  est  obligé  de  subir  l'exercice  de  l'antichrèse, 
aussi  bien  que  l'ancien  propriétaire  du  fonds.  La  mutation  de  propriété  ne  modifie  pas 
la  situation  de  l'antichrésiste,  tandis  que,  s'il  s'agissait  d'une  hypothèque,  l'acquéreur 
pourrait  affranchir  son  immeuble  au  moyen  de  la  purge.  Pour  éteindre  l'antichrèse,  il 
faut:  1°  rembourser  intégralement  le  créancier,  2°  attendre  que  le  terme  soit  échu, 
quand  il  a  été  stipulé  dans  l'intérêt  du  créancier.  Double  avantage  pour  lui,  et  si  consi- 
dérable qu'on  s'explique  difficilement  pourepioi  les  créanciers  h Ypothécaires  ne  se  font  pas 
en  même  temps  consentir  une  antichrèse  pour  se  mettre  à  l'abri  de  la  purge,  qui  brise 
leurs  hypothèques  avant  terme  et  ne  leur  procure  souvent  cpi'un  paiement  partiel  (ci- 
dessous,  n°  3275). 

2506.  Emploi  actuel  de  l'antichrèse.  —  L'antichrèse  est  rare  ;  les  notaires  ne 
la  conseillent  guère  ;  mais  il  parait  que,  dans  les  environs  de  Paris,  ce  contrat  qu'on 
croyait  mort  reçoit  des  applications  nombreuses.  De  petits  entrepreneurs  qui  ne  veulent 
pas  s'adresser  au  Crédit  foncier,  et  qui  n'ont  pas  assez  d'argent  pour  achever  leurs  con- 
structions, se  font  consentir  un  prêt  par  un  banquier  ou  un  agent  d'affaires,  avec  anti- 
chrèse sur  les  maisons  qu'ils  bâtissent.  On  s'en  sert  aussi  pour  frauder  les  autres  créanciers  : 
quand  un  débiteur  qui  possède  un  immeuble  non  hypothéqué  se  voit  menacé  d'une  saisie, 
il  s'entend  avec  un  ami  ;  on  simule  une  dette,  on  constitue  une  antichrèse,  on  transcrit, 
et  le  débiteur,  quoique  ruiné,  conserve  le  moyen  de  vivre  de  ses  rentes  devant  ses  vrais 
créanciers  impuissants  à  démontrer  la  fraude  (Lobut,  thèse,  Paris,  1897). 
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§  2.  —  Cession  de  loyers  ou  de  fermages. 

*2507.  Sa  nature.  —  Si  l'antichrèse,  telle  que  l'a  connue  l'ancien  droit,  est  aujour- 
d'hui peu  pratiquée,  il  existe  une  autre  convention,  très  différente  en  apparence,  mais  qui 
rend  le  même  service  :  c'est  la  cession  anticipée  de  loyers.  Elle  n'a  jamais  été  réglée 
par  la  loi  ;  elle  est  seulement  mentionnée  dans  la  loi  du  23  mars  1855,  qui  la  soumet  à  la 
transcription  quand  elle  porte  sur  trois  années  ou  davantage. 

Cette  opération  est  une  cession  de  créance.  Elle  est  cependant  l'équivalent  des  sûretés 
réelles,  parce  que  celles-ci  ne  servent  qu'à  donner  à  un  créancier,  dont  le  débiteur  est  peu 
solvable,  le  moyen  de  se  faire  payer  par  une  personne  sohable  (l'acquéreur  du  bien 
hypothéqué  ou  engagé)  ;  on  obtient  le  même  résultat  en  cédant  au  créancier  le  droit  de  se 
faire  payer  par  les  locataires  à  la  place  de  son  débiteur. 

*2508.  Son  emploi.  —  De  plus  en  plus,  on  s'en  sert  volontiers  à  la  place  de  l'anti- 
chrèse, dont  elle  n'a  pas  l'inconvénient  principal,  parce  qu'elle  ne  dépossède  pas  le  débi- 
teur. Très  souvent  il  se  fait,  dans  la  pratique,  des  cessions  de  loyers  auxquelles  on  donne 
le-nom  d'antichrèse. 

Comparée  avec  l'antichrèse,  la  cession  de  loyers  offre  un  avantage  :  elle  simplifie  les 
rapports  entre  les  deux  parties  ;  elle  les  rend  nuls  ou  peu  s'en  faut  ;  le  créancier  cession- 
naire  de  loyers  ou  de  fermages  n'a  de  rapports  qu'avec  les  locataires  ou  fermiers  qui 
deviennent,  ses  débiteurs. 

2509.  Origine.  —  Ce  n'est  pas  une  création  nouvelle.  Elle  était  déjà  connue  dans 
l'ancien  droit,  mais  on  la  voyait  alors  avec  défaveur  ;  c'était  un  moyen  de  fraude  contre 
les  tiers  et  une  cause  de  ruine  pour  le  débiteur.  Pothier  cherchait  à  la  restreindre,  en 
soutenant  que  le  cessionnaire  de  loyers  ne  pouvait  être  réputé  saisi  de  la  créance  à  l'égard 
des  tiers  que  par  une  signification  faite  après  l'échéance  et  non  avant  (Procéd.  civile, 
n°  514.  —  Comp.  Salviat,  Jurispr.  du  Parlement  de  Bordeaux,  v°  Bail).  Pleins  de 
ce  préjugé,  Ifs  auteurs  du  Code  de  procédure  songèrent  à  l'interdire  en  principe,  en  la 
permettant  seulement  pour  une  année  de  loyers  (Locré,  t.  XXII,  p.  452)  ;  ils  y  renon- 
cèrent au  dernier  moment. 

2510.  Danger  de  fraude.  —  Cette  convention  fut  ainsi  reconnue  comme  licite, 
mais  pendant  longtemps  la  jurisprudence  la  traita  comme  suspecte  et  l'annula  volontiers 
(Douai,  26  févr.  1850,  D.  52.  2.  78:  Colmar,  6  août  1851,  D.  55.  2.  258,  S.  54.  2. 
429).  La  cession  de  loyers  ou  de  fermages  non  échus  présente,  en  effet,  un  danger  spécial 
que  n'a  pas  l'antichrèse.  Supposons  une  hypothèque  préexistante  et  inscrite  :  le  débi- 
teur ne  peut  pas  porter  atteinte  au  droit  du  créancier  hypothécaire  en  constituant  une 
antichrèse  (ci  dessus,  n°  2052)  ;  il  peut  au  contraire,  disposer  de  sa  créance  de  loyers,  et 
1_3  créancier  hypothécaire  est  obligé  de  subir  l'effet  de  cet'e  cession,  à  moins  qu'il  ne 
réussisse  à  démontrer  la  fraude  en  exerçant  l'action  Paulienne.  Voyez  la  note  de  M.  YVahl, 
S.  97.  2.  1. 

2511.  Transcription.  —  Dans  l'enquête  de  1841,  plusieurs  facultés  et  cours 
d'appel  proposèrent  de  passer  ces  conventions  sous  silence  :  à  quoi  bon  les  faire  transcrire  ? 
disait-on  ;  presque  toujours  elles  sont  annulées  comme  frauduleuses.  —  Eu  Belgique,  en 
1851,  on  ne  les  a  même  pas  nommées  dans  la  loi  du  16  décembre,  parce  qu'on  n'a  pas 
voulu  donner  la  consécration  législative  à  des  actes  de  mauvaise  foi.  Quand  la  loi  française 
de  1855  les  a  mentionnées  pour  les  soumettre  à  la  publicité,  elle  les  a  donc  en  quelque 
sorte  réhabilitées. 

La  transcription  n'est  exigée  que  pour  les  cessions  portant  sur  trois  années  de  loyers 
ou  de  fermages  \.  Restriction  regrettable  ;  il  eût  été  prudent  d'exiger  la  transcription, 
sinon  toujours,  du  moins  quand  le  revenu  cédé  dépasse  une  année. 

1  La  nécessité  de  transcrire  n'a  pas  fait  disparaître  les  formalités  exigées  par 
l'art.  16y0  (signification  ou  acceptation  de  la  cession).  D'autre  part,  les  formalités 
de  l'art.  Io90  ne  suffisent  pas  pour  rendre  la  cession  opposable  aux  tiers  que  protège 
l'art.  3  de  la  loi  du  23  mars  18ù5,  par  exemple  aux  créanciers  hypothécaires:  ceux-ci 
auraient  le  droit  de  méconnaître  une  cessiun  non  transcrite,  même  signifiée. 
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*2512.  Sanction.  —  Une  cession  égale  ou  supérieure  à  trois  ans  n'a  pas  été  trans- 
crite ;  quelle  va  être  la  sanction  applicable?  Plusieurs  décisions  avaient  admis  qu'elle 
devait  rester  totalement  privée  d'clfets  à  l'égard  des  tiers  (Caen,  0  juin  1893,  I).  94.  2 
289)  ;  mais  la  jurisprudence  s'est  fixée  en  sens  contraire  et  réduit  la  cession  non  transcrite 
au  maximum  dispense  de  transcription,  c'est-à-dire  à  trois  ans  moins  un  jour  (Bor- 
deaux, 27  mars  1895,  D.  95.  2.  391,  S.  97.  2.  1  ;  Cass.,  12  févr.  1902,  D.  1902.  t.  337, 
S.  1903.  1.  169). 

2513.  Effet  de  la  dispense  de  transcription.  —  Une  cession  inférieure  à  trois 

années  est  dispensée  de  la  transcription.  Supposons  la  enregistrée  et  signifiée  au  loca- 
taire (art.  1328  et  1690).  Sera-t-elle  opposable  aux  créanciers  hypothécaires  ?  On  l'a 
toujours  admis  pour  les  créanciers  hypothécaires  postérieurs  à  la  cession  ;  mais  pour 
les  créanciers  antérieurs,  il  y  a  eu  doute.  Beaucoup  d'auteurs  pensaient  que  la  cession  ne 
leur  était  pas  opposable,  mais  la  jurisprudence  s'est  fixée  en  sens  contraire  (Paris,  24  déc. 
1894  et  Bordeaux,  27  mai  1895,  D.  95.  2.  385,  avec  une  note  de  M.  dê  Loynes  qui 
combat  ces  décisions,  S.  97.  2.  1  ;  Trib.  Chàteauroux,  18  avril  1894,  D.  95.  2.  193  et 
note  conforme  de  M.  Glasson  ;  Cass.,  12  févr.  1902,  D.  1902.  1.  387  ;  Cass.,  14  mai 
1907,  D.  1907.  1.  341).  Voyez  aussi  VVahl,  dans  S.  97.  2.  1,  et  1909.  1.  321. 


CHAPITRE  V 

DU  DROIT  DE  RÉTENTION 

2514.  Bibliographie.  —  Cabrye,  Du  droit  de  rétention.  —  Glasson,  Du  droit 
de  rétention,  thèse,  1862.  —  Prêt,  Du  droit  de  rétention  dans  les  législations 
françaises  et  étrangères,  Paris,  1880.  —  Gi  illouard,  Traité  du  droit  de  réten- 
tion, Paris,  1895.  —  Ferron,  note  dans  Sirey,  1903.  1.  193. 

**2515.  Définition.  —  Il  y  a  des  cas  où  un  créancier,  qui  délient  une 
chose  appartenant  à  son  débiteur,  peut  refuser  de  la  rendre  tant  qu'il  n'es/ 
pas  payé,  bien  (jue  celle  chose  ne  lui  ait  pas  été  donnée  en  nantissement  : 
on  dit  alors  que  le  créancier  a  le  droit  de  rétention. 

Le  droit  de  rétention  n'est  pas  l'équivalent  d'un  nantissement  :  le  créan- 
cier gagiste  ou  antichrésiste  a  d'autres  droits  que  celui  de  retenir  la  chose  ; 
en  outre  son  droit  de  rétention  est  pour  lui  conventionnel.  Quand  on  parle 
du  droit  de  rétention  proprement  dit,  on  suppose  Y  absence  de  tout  nantis- 
sement, exprès  ou  tacite,  et  on  parle  d'une  faculté  appartenant  au  crean 
cier  de  plein  droit,  en  vertu  d'un  texte  ou  d'un  principe  général  :  l'espèce 
de  nantissement  qui  en  résulte  est  donc  purement  légale. 

2516.  Cas  où  il  a  lieu.  —  Le  droit  de  rétention,  ainsi  délini,  existe 
dans  deux  séries  de  cas  : 

1°  Dans  les  contrats  synallay/mafiq ues,  où  il  est  fondé  sur  l'inexécution 
de  la  convention  par  Tune  des  parties  ; . 
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2°  Dans  tes  actions  en  revendication,  où  il  sert  à  procurer  au  défendeur 
le  remboursement  de  ses  impenses  sur  la  chose1. 


§  1.  —  Le  droit  de  rétention  avant  le  Code  civil. 

*2517.  Son  mode  de  fonctionnement  en  droit  romain.  —  Le 
droit  romain  connaissait  le  droit  de  rétention  dans  les  deux  hypothèses  sus- 
indiquées  (n°  2516),  et  dans  les  deux  cas  ce  droit  s'exerçait  au  moyen  de 
ïexceplio  doti'2.  Contre  la  revendication,  cette  exception  était  la  seule  voie 
que  le  détenteur  eût  à  sa  disposition:  pour  répéter  ses  impenses,  il  n'avait 
point  d'action,  ni  la  «  condictio  indebiti  »,  ni  1'  «  actio  negotiorum  gesto- 
rum  ».  —  Les  Romains  n'ont  jamais  considéré  le  droit  de  rétention  abstrac- 
tion faite  de  sa  forme,  et  comme  constituant  une  institution  juridique  dis- 
tincte ;  ce  n'était  pour  eux  qu'an  emploi  de  V exception  de  dol. 

2518.  Ancien  droit.  —  Notre  ancien  droit  n'a  jamais  eu  sur  ce  point 
de  théorie  propre.  On  a  continué  à  appliquer  les  textes  romains  parce  qu'ils 
paraissaient  conformes  à  l'équité. 

On  leur  trouva,  en  outre,  quelques  applications  nouvelles  dans  des  institutions  incon- 
nues de  l'antiquité  :  ainsi  dans  le  reirait  lignager,  où  le  retrayé  avait  le  droit  de  réten- 
tion (Coui.  cC  Orléans,  art.  37°2)  ;  dans  le  rapport  imposé  aux  héritiers  gratifiés  d'un 
avancement  d'hoirie  (Cout.  de  Paris,  art.  303  ;  d'Orléans,  art.  306). 

On  en  faisait  si  grand  usage  qu'il  y  eut  des  abus  :  beaucoup  de  détenteurs  du  bien 
d'autrui,  condamnés  à  restituer,  alléguaient  leurs  «  méliorations  »  et  réclamaient  des 
indemnités,  dont  le  règlement,  compliqué  à  dessein,  retardait  indéfiniment  l'exécution  du 
jugement  ordonnant  la  restitution.  L'ordonnance  de  Villers-Cotterets  (août  1539,  art.  97) 
permit  d'abord  aux  juges  de  fixer  un  délai  pour  le  règlement  des  impenses,  au  bout 
duquel  la  restitution  devait  être  faite.  Cela  ne  parut  pas  suffisant,  car  en  1566  l'ordonnance 
de  Moulins  autorisa  le  réclamant  à  prendre  possession  immédiate  de  son  bien,  à  la 
condition  de  donner  caution  pour  garantir  le  paiement  des  impenses  (art.  52).  Enfin  l'or 
donnance  de  1667  (tit.  27,  art.  9)  combina  ces  deux  dispositions. 

Au  surplus,  le  droit  coutumier  était  conforme  aux  traditions  romaines.  En  dehors  de 
l'exception  non  adimpleti  contractas,  dont  le  champ  d'application  est  bien  déterminé, 
il  ne  donnait  la  rétention  que  pour  une  seule  espèce  de  créance,  les  impenses  faites  sur 
une  chose  à  restituer  à  la  suite  d'une  action  réelle.  C'est  ce  que  Garsias  (auteur  du  xv,: 
siècle)  appelait  causas  retinendi  cohxi  entes  ipsi  rei  {De  expensis  et  melioraiioni- 
bus,  cap.  T,  n°  16,  édit.  de  1614,  p.  9-10),  ce  que-îes  auteurs  modernes  appellent  le  de- 
bilum  cum  re  junctum. 

1  Quelques  auteurs,  considérant  que  les' principales  applications  du  droit  de  réten- 
tion se  rencontrent  dans  les  contrats,  où  il  crée  un  refus  légitime  d'exécution,  ont 
pensé  que  sa  place  logique  était  dans  la  théorie  générale  des  obligations  (Hue,  t.  VJ1, 
nos  167  et  suiv.).  Comp.  Lebret,  Revue  critique,  1896,  p.  131.  Cette  combinaison  ne  per- 
met d'étudier  que  le  droit  de  rétention  dans  les  contrats  synallagmatiques,  et  non 
celui  qui  fonctionne  pour  les  impenses  dans  la  revendication. 

2  C'est  ce  qui  explique  que  ce  droit  particulier  n'ait  pris  que  plus  tard  le  nom  de 
«  droit  de  rétention  »,  quand  le  souvenir  de  l'exception  de  dol  se  fut  perdu.  Le  mot 
«  retentio  »  s'employait  déjà  dans  les-  textes  anciens  :  «  Unde  retinere  possim...  ;  pote- 
rat  retentionem  facere...;  per  retentionem  impensas  servare  »  (Dig.,  liv.  X,  tit.  3,  fr. 
14,  §  1  ;  liv.  XII,  tit.  6,  fr.  33). 
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sj  2.  —  Le  droit  de  rétention  sons  le  Code  civil. 

*2519.  Lacune  de  la  loi.  —  Aucun  auteur  ancien  n'ayant  jamais  songé  à  construire 

sur  ce  sujet  une  théorie  d'ensemble,  le  Code  civil  n'a  point  réglemente  le  droit  de  réten- 
tion comme  formant  une  matière  distincte  et  homogène.  Il  le  mentionne  seulement  dans 
quelques  textes,  pour  en  constater  l'existence  sans  aucune  explication  (art.  Xb7,  pour  le 
cohéritier  soumis  au  rapport  ;  art.  1612  et  1613.  pour  le  vendeur  .  art.  1671»,  pour  l'ache- 
teur à  réméré  ;  art.  1749,  pour  les  fermiers  ou  locataires  ;  art.  1948,  pour  le  dépositaire) 
—  Ce  Lconisme  du  Code  a  fait  naître  beaucoup  de  diflicullés. 

A.  —  Hypothèses  où  a  lieu  le  droit  de  rétention  '. 
1°  Rapports  obligatoires  synallagmaliques. 

*2520.  Principe  de  la  rétention.  —  Toul  contrat  d  on  dérivenl  des 
obligations  réciproques  pour  les  deux  parties  doit,  en  principe,  être  exécuté 
simultanément  par  les  deux  obligés.  Voyez  ce  qui  a  été  dit  ci-dessus 
(n°  949-2°)  de  l'exécution  simultanée  ou  trait  pour  trait  et  de  l'exception 
non  adimpleti  contractas .  C'est  sur  ce  principe  que  sont  fondés  à  la  fois  et 
le  droit  de  résolution  de  l'art.  1184  et  le  droit  de  rétention:  si  l'une  des 
parties  a  le  droit  de  faire  résoudre  le  contrat  pour  répéter  ce  qu'elle  a  livre, 
elle  a,  à  plus  forte  raison,  le  droit  de  refuser  provisoirement  l'exécution. 

*2521.  Application.  —  Quelles  sont  les  personnes  qui  se  trouvent 
dans  ce  cas?  En  voici  une  liste  aussi  complète  que  possible,  mais  qui  n'est 
certainement  pas  close. 

4°  Aubergiste  ou  hôtelier.  —  Le  voyageur  qui  entre  dans  l'hôtel,  pour  s'y  faire 
nourrir  et  héberger,  fait  un  double  contrat  : 

a)  D'une  part,  il  confie  à  l'hôtelier  >es  bagages  et  tout  ce  qu'il  apporte  avec  lui  ;  c'est 
un  véritable  dopât  que  la  loi  protège  en  le  classant  parmi  les  dépôts  nécessaires  (ci  dessus, 
noS  2218  et  suiv.).  L'hôtelier  est  obligé  de  rendre  les  effets  du  voyageur  à  sa  première 
réquisition. 

b)  En  même  temps,  il  y  a  fourniture  do  donrées  et  de  services,  à  raison  de  laquelle 
le  voyageur  devient  débiteur  de  l'hôtelier.  Ces  deux  opérations  sont  indivisibles  et  résul 
tent  d'un  fait  unique:  l'entrée  du  voyageur  dans  l'hôtel.  11  en  résulte  que  si  le  voyageur 
n'exécute  pas  sa  propre  obligation,  qui  est  de  payer  sa  note,  il  ne  peut  exiger  que  l'hôte- 
lier remplisse  la  sienne  qui  est  de  rendre  les  bagages.  Le  droit  qu'a  l'hôtelier  de  conser- 
ver les  effets  apportés  chez  lui  par  ses  clients  s'explique  donc  de  la  façon  la  plus  simple, 
par  les  principes  généraux  qui  régissent  les  contrats  synallagmatiqucs.  Cependant  le  Code 
français  voit  ici,  au  lieu  du  droit  de  rétention  (o.rceptio  do  II),  un  privilège  et  il  le  classe 
comme  tel  dans  l'art.  2102-5°.  Ce  prétendu  privilège  n'en  peut  pas  être  un.  car  on  admet 
que  l'hôtelier  perd  tout  droit  sur  les  bagages  du  voyageur,  dès  qu'il  les  laisse  sortir  de 
l'hôtel;  ce  n'est  donc  pas  autre  chose  que  l'exception  non  adimpleti  cuntractus,  c'esl- 
à-dire  le  droit  de  rétention2. 

1  .le  rappelle  pour  mémoire,  comme  ne  rentrant  dans  aucune  catégorie,  le  droit  de 
rétenlion,  tout  exceptionnel,  créé  arbitrairement  par  la  loi  dans  l'art.  20s2,  al.  2 

(ci  dessus,  n°  •244*2). 

-  On  pourrait  expliquer  autrement  le  droit  de  l'hôtelier  et  admettre  ici  l'existence 
d'un  ga^e  tacite.  On  y  trouverait  un  double  avantage  pour  l'hôtelier  qui,  s'il  éiait  con- 
sidéré comme  gagiste,  pourrait:  1°  retenir  les  objets  appartenant  à  un  tiers  quand  il  a 
cru  que  le  voyageur  en  était  propriétaire  ;  2°  revendiquer  ceux  qui  auraient  été  enlevés 
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2°  Voiturier.  —  On  comprend  sous  ce  nom  toute  personne  qui  entreprend 
de  transporter  quelque  chose,  quel  que  soit  le  mode  de  transport,  par  terre 
ou  par  eau,  même  sousles  formes  les  plus  modernes,  telles  que  les  chemins 
de  fer.  —  Le  voiturier  ne  peut  être  forcé  de  se  dessaisir  de  la  chose  trans- 
portée avant  qu'il  soit  payé.  L'explication  est  la  même  que  pour  l'auber- 
giste. La  loi  appelle  aussi  la  même  observation,  car  elle  considère  le  voitu- 
rier comme  un  créancier  privilégié  (art.  2102-6°) l. 

Comme  pour  l'aubergiste  le  droit  du  voiturier  est  perdu  dès  qu'il  se  dessaisit  volontai- 
rementde  la  chose,  sauf  une  disposition  exceptionnelle  (art.  307  G.  com.)  pour  tè  fret  dû 
à  l'armateur  d'un  navire  marchand. 

3°  Vendeur.  —  Quand  le  prix  n'est  pas  payé,  le  vendeur  a  le  droit  de 
retenir  la  chose  sous  certaines  conditions  et  distinctions  déjà  étudiées 
(art.  1612  et  1613,  et  ci-dessus,  nos  1535  et  suiv.).  Comparer  le  droit  romain  : 
«  Venditor,  .quasi  pignus,  retinere  potest  rem  quam  vendidit  »\Dig.}  liv. 
XIX,  tit.  I,  fr.  13,  §  8). 

4°  Propriétaire  exproprié.  —  Le  propriétaire,  dont  l'immeuble  est  expro- 
prié ne  peut  être  obligé  de  l'abandonner  qu'après  avoir  touché  l'indemnité 
qui  lui  est  due. 

Ici  le  droit  de  rétention  apparaît  comme  une  garantie  de  la  propriété  ;  il  s'applique 
néanmoins  à  une  créance,  car  le  propriétaire  exproprié  n'est  plus  qu'un  créancier,  il  a 
perdu  sa  propriété  par  l'effet  du  jugement  d'expropriation.  On  traite  donc  le  propriétaire 
comme  s'il  avait  vendu  son  bien. 

Les  textes  sont  les  suivants:  L.  22  nov.  l,r  déc.  1790,  art.  25,  pour  les  détenteurs  de 
biens  domaniaux  sujets  à  rachat  ;  L.  28  sept. -6  oct.  1794,  art.  1er,  sur  l'expropriation 
pour  cause  d'utilité  publique  ;  C.  civ.,  art.  545  ;  L.  3  mai  1841,  art.  53. 

5°  Domamer  congédié  (L.  7juin-6août  1791,  sur  le  domaine  congéable,  art.  21) 
—  Quand  le  foncier  exerce  son  droit  de  congément,  le  domanier  a  le  droit  de  rétention 
sur  les  édifices  pour  lesquels  une  indemnité  lui  est  due.  Il  est  alors  comparable  à  un  pro- 
priétaire qui  subit  une  expropriation.  —  Le  même  droit  ne  lui  appartient  pas,  d'après  la 
loi  du  8  février  1897,  quand  il  fait  volontairement  expansé  :  le  propriétaire  du  fonds 
jouit  alors  d'un  délai  de  six  mois  à  compter  de  sa  rentrée  en  jouissance  (art.  5),  ce  qui 
Suppose  que  le  domanier  quitte  la  tenue  sans  être  payé  Son  droit  de  rétention  est  alors 
remplacé  par  une  autre  garantie,  un  privilège  sur  le  fonds  (même  art.). 

6°  Acheteur  sous  condition  résolutoire.  —  La  loi  n'a  prévu  que  le  cas  de 

ïacheteur  à  réméré.  Quand  le  vendeur  à  réméré  exerce  son  droit  de  rachat 

l'acheteur  a  le  droit  de  retenir  la  chose,  si  le  vendeur  ne  lui  offre  pas  son 

remboursement  intégral  (art.  1673).  Mais  on  peut  généraliser:  tout  ache- 

sans  son  consentement.  Ce  dernier  point  est  cependant  vivement  contesté  (Aubry  et 
Rau,  §  261,  note  78).  Mais  historiquement,  le  droit,  de  l'hôtelier  ne  parait  pas  avoir  pour 
origine  une  convention  de  dation  en  gage,  qui  aurait  fini  par  être  sous-eniendue.  Voyez 
cependant  la  thèse  de  M.  Moissenet,  sur  les  privilèges  mobiliers,  Dijon,  11*01. 

1  Ceux  qui  croient  à  l'existence  d'un  véritable  privilège  clans  ce  cas  sont  assez 
embarrassés  pour  l'expliquer.  Ils  sont  obligés  de  dire  que  le  voiturier  a  amélioré  la 
chose,  qu'il  en  a  augmenté  la  valeur  en  la  transportant:  cela  est  vrai  quelquefois  pour 
des  marchandises  qu'on  apporte  de  leur  lieu  de  production  sur  le  marché  où  elles  sont 
demandées;  mais  cela  n'est  pas  toujours  vrai.  D'autres  croient  à  un  nantissement 
tacite,  hypothèse  toute  gratuite,  et  que  rend  inutile  l'analyse  du  contrat  et  le  fonction- 
nement de  l'exception  non  adimpleti  contractai. 
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teur,  subissant  l'etï'et  d'une  condition  résolutoire,  est  obligé  de  restituer  la 
cbose  tout  on  avant  droit  au  remboursement  du  prix  (Trib.  Saint-Denis  de 
la  Réunion,  22  mars  18oC>,  sous  Gass.,  D.  70.  1.  124);  sa  Créance  est  garan- 
tie par  le  droit  de  rétenlion. 

7°  Locataire  expulsé  par  le  nouveau  prophiétaire.  —  L'ac  quércur  d'un  immeuble 
a,  dans  certains  cas,  le  droit  d'en  expulser  les  locataires,  à  charge  de  leur  payer  certains 
dommages  -intérêts  ;  mais  ceux-ci  peuvent  rester  en  possession  tant  qu'il  ne  leur  paie  pas 
cette  indemnité  (art.  1749). 

8°  Dépositaire.  —  Créancier  de  dépenses  ou  d'indemnités  à  raison  de  la  chose  (art. 
4948), *le  dépositaire  peut  refuser  de  la  restituer  (art.  1948). 

C'est  le  dernier  cas  pour  lequel  il  existe  un  texte  ;  ceux  qui  suivent  résultent  des 
principes  généraux. 

•9"  Mandataire  ou  gérant  d'affaires.  —  Lorsqu'il  a  été  amené  à  faire  des 
dépenses  don1  le  remboursement  lui  est  dû,  il  peut  refuser,  jusqu'à  parfait 
paiement,  la  restitution  des  objets  qu'il  détient.  Les  art.  1993  cl  2000 men- 
tionnent les  obligations  respectives  des  parties,  mais  sans  parler  du  droit 
de  rétention.  Ce  silence  de  la  loi  ne  peut  jeter  aucun  doute  sur  son  existence 
puisqu'il  découle  du  principe  général  de  Fart.  1 184  (Orléans,  23  juin  1898, 
D.  99.  2.  63).  Applications  intéressantes  aux  officiers  ministériels,  déten- 
teurs de  pièces  et  papiers  appartenant  à  leurs  clients  (Cass.,  10  août  1870, 
D.  71.  t.  40.  Voyez  aussi  Cass.,  17  janv.  1866,  D.  66.  1.  76).  Mais  voyez  en 
sens  contraire  à  propos  d'un  banquier  qui  réclamait  une  commission.  Paris, 
13  avril  1892,  D.  92.  2.228. 

10°  Commodataire.  —  Il  peut,  comme  le  dépositaire,  avoir  fait  des  frais  dont  le  rem- 
boursement lui  est  dù  (art.  1890  et  1891);  il  a  de  même  le  droit  de  rétention. 

11°  Ouvrier  ou  fabricant  chargé  d'un  travail.  —  On  lui  a  remis  la  matière  pre- 
mière d'un  objet  à  fabriquer,  ou  un  objet  à  réparer.  Il  est  créancier  du  prix  de  son  tra- 
vail et  peut  refuser  de  livrer,  si  on  ne  le  lui  paie  pas  (Cass.,  13  mai  1861,  D.  64.  4.  328, 
S.  61.  1,  865}.  Mais  il  n'a  qu'un  droit  de  rétention,  et  c'est  par  erreur  que  dans  les  tra- 
vaux préparatoires  de  la  loi  du  31  décembre  1908  oq  l'a  considéré  comme  un  gagiste 
(D.  1904.  4.  7  et  suiv.).  Sur  cette  loi,  voyez  ci-dessus,  n°  191  en  note. 

12°  Sur  un  nouveau  droit  de  rétention  créé,  en  matière  d'assurances  pour  le  risque 
locatif  par  la  loi  du  19  février  1889,  voyez  ci-dessus,  n°  1727  en  note. 

2°  Actions  réelles. 

2522.  Principe  delà  rétention.  —  En  dehors  dos  contrats  synal- 
lagmatiques,  le  droit  de  rétention  se  retrouve  encore  dans  les  actions  réelles, 
par  lesquelles  une  personne  réclame  la  restitution  d'une  chose  à  quelqu'un 
qui  a  droit  au  remboursement  total  ou  partiel  de  certaines  impenses  faites 
sur  cette  chose;  pour  faciliter  au  possesseur  le  remboursement  auquel  il  a 
droit,  on  l'autorise  à  refuser  la  restitution  de  la  chose.  C'est  l'ofdee  de  l'an- 
cienne exçeplio  cîoli  opposée  à  la  revendication. 

2523.  Silence  des  textes.  —  11  n'existe  en  droit  français  aucun  texte 
général  qui  fasse  allusion  à  la  persistance  de  cette  exception  ;  la  loi  en  a 
seulement  parlé  dans  un  cas  particulier  (art.  8G7).  Mais  ici  encore  le  silence 
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de  la  loi  n'est  d'aucune  conséquence,  puisque  nous  pouvons  nous  appuyer  à 
la  fois  sur  la  tradition  et  sur  les  principes  généraux.  Jl  ne  faut  pas  se  lasser 
de  répéter  que  les  anciennes  théories  prétoriennes  de  Faction  de  dol  et  de 
l'exception  de  dol  dominent  encore  les  législations  d'origine  latine  comme 
la  nôtre  ;  on  peut  dire  qu'en  France  toutes  les  actions  sont  de  bonne  foi. 
Par  conséquent,  l'exception  de  dol  subsiste  encore  dans  la  revendication 
avec  son  ancien  effet,  et  quiconque  a  le  droit  de  reprendre  son  bien  aux 
mains  d' autrui  ne  peut  l'obtenir  qu'à  la  condition  de  payer  ce  qu'il  doit  à 
raison  de  ce  même  bien. 

2524.  Applications.  —  Passons  en  revue  les  diverses  hypothèses  dans  lesquelles  une 
personne  se  voit  enlever  un  bien  par  l'action  réelle. 

1°  Cohéritier  soumis  au  rapport.  —  Seul  cas  prévu  par  la  loi  (art.  867). 

2°  Acquéreur  dont  le  titre  est  annulé.  —  Il  doit  être  considéré  comme  n'ayant 
jamais  eu  la  propriété  du  bien  et  l'action  réelle  est  ouverte  contre  lui. 

3°  Usufruitier.  —  Il  n'a  pas  droit  au  remboursement  de  toutes  ses  impenses  indis- 
tinctement, à  cause  de  l'art.  599. 

4°  Mari.  —  Relativement  aux  biens  dotaux,  sur  lesquels  il  a  pu  faire  des  impenses, 
et  qu'il  est  tenu  de  restituer  après  la  dissolution  du  mariage  ou  la  séparation  des  biens. 

5°  Possesseur  de  bonne  ou  de  mauvaise  Fof.  —  Quand  il  est  évincé  par  la  revendi- 
cation du  propriétaire,  par  ce  qu'il  possède  sans  titre  ou  qu'il  a  acquis  d'un  non-proprié- 
taire, la  restitution  de  ses  impenses  lui  est  due  en  tout  ou  en  partie  (art.  555). 

6°  Héritier  apparent.  —  On  le  suppose  évincé  par  la  pétition  d'hérédité. 

7°  Tiers  détenteur  d'un  immeuble  hypothéqué.  —  11  est  évincé  par  les  créanciers 
hypothécaires  (art.  2175).  Sur  ce  dernier  cas,  voir  l'état  de  la  jurisprudence  exposée  à  la 
matière  des  hypothèques  (ci-dessous,  n°  3262). 

3°  Controverse  traditionnelle  sur  le  droit  de  rétention. 

*2525.  Son  inutilité.  —  Les  explications  présentées  ci-dessus,  sur  le 
droit  de  rétention  et  sur  les  principes  généraux  auxquels  il  se  rattache,  ren- 
dent vaine  une  controverse  pourtant  très  ardente,  qui  porte  sur  la  détermi- 
nation des  cas  où  il  est  possible  de  V admettre.  La  loi  n'ayant  point  formulé 
la  règle  générale,  et  n'ayant  donné  pour  ses  applications  que  des  solutions 
incomplètes,  trois  opinions  différentes  se  sont  produites. 

*2526.  Première  opinion."  —  On  dit:  le  droit  de  rétention  est  un 
privilège]  or  la  loi  seule  crée  les  privilèges  ;  donc  il  faut  se  contenter  d'ac- 
corder le  droit  de  rétention  dans  les  cas  où  la  loi  en  a  parlé  et  le  refuser 
dans  tous  les  autres.  Cette  opinion  restrictive,  jadis  soutenue  par  Merlin 
(Réperl.,  v°  Droit  de  rétention,  n°  231),  était  complètement  abandonnée 
quand  elle  a  été  reprise  avec  vigueur  par  Laurent  (t.  XXXIX).  L'opinion 
de  Merlin  se  heurte  à  tout  un  ensemble  de  traditions  indiscutables,  et  son 
principe  est  faux:  la  possibilité  d'étendre  le  droit  de  rétention  résulte  des 
principes  généraux,  parce  qu'il  n'est  pas  un  privilège. 

*2527.  Seconde  et  troisième  opinions.  —  Toutes  les  deux 
admettent  une  interprétation  extensive  des  textes,  et  par  la  même  méthode: 
itant  donnés  les  articles-  qui  accordent  le  droit  de  rétention,  on  peut 
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en  dégager  les  conditions  générales  auxquelles  ce  droit  est  soumis;  on 
saura  par  là  quand  on  peut  l'accorder  dans  le  silence  des  textes.  Par  ce 
moyen  on  établit  une  règle,  qui  avait  été  déjà  formulée  dans  l'ancien  droit 
(ci-dessus,  n"  2518):  il  doit  y  avoir  corrélation  entre  la  chose  retenue  et  là 
créance  réclamée.  Cette  sorte  de  lien  existe,  par  exemple,  quand  il  s'agit 
d'impenses  faites  sur  l'immeuble  revendiqué;  c'est  à  lui  qu'on  fait  allusion 
en  parlant  de  debitum  cum  re  junctum.  —  Beaucoup  d'auteurs  s  en  tien- 
nent là,  et  c'est  ce  que  fait  la  jurisprudence  (ci-dessous,  n°  2528). 

Mais  d'autres  sont  plus  exigeants  et  veulent,  en  outre,  que  la  possession 
de  la  chose  'par  le  rélenteur  s'explique  par  l'existence  antérieure  d'un 
rapport  contractuel  ou  quasi-contractuel  entre  les  parties,  parce  qu'ils  ont 
remarqué  l'existence  d'un  rapport  de  ce  genre  dans  les  hypothèses  où  la  loi 
concède  le  droit  de  rétention.  Il  est  clair  que  ceux  qui  adoptent  celte  troi- 
sième opinion  sont  moins  généreux,  pour  accorder  le  droit  de  rétention,  que 
ceux  qui  se  contentent  du  debitum  cum  re  junctum,  puisqu'ils  exigent  une 
condition  de  plus,  qui  peut  manquer  dans  certains  cas.  L'hypothèse  princi- 
pale sur  laquelle  les  deux  opinions  diffèrent  est  celle  du  constructeur  sur  le 
terrain  d*  autrui  (cas  de  l'art.  555)  :  il  y  a  bien  corrélation  entre  les  impen- 
ses et  l'immeuble,  mais  aucun  rapport  obligatoire  antérieur  entre  le  posses- 
seur et  le  revendiquant  ;  les  uns  accorderont  le  droit  de  rétention,  les  autres 
le  refuseront.  C'est  ce  que  font  MM.  Aubry  et  Ru  (§  21',),  texte  et  note  40), 
tout  en  reconnaissant  au  juge  le  pouvoir  de  concéder  le  droit  de  rétention, 
ce  qui  est  une  solution  mixte,  difficile  à  justifier1. 

*2528.  Jurisprudence.  —  Le  droit  de  rétention  est  accordé  assez 
largement.  On  n'exige  pas  qu'il  y  ait  un  texte  en  faveur  du  rétenteur  (\  o\  ez 
les  arrêts  rapportés  ci-dessus,  n°  2521,  9°  et  1.1°,  qui  accordent  le  droit  de 
rétention  au  mandataire  et  à  l'ouvrier  chargé  d'un  travai):  on  n'exige 
même  pas  qu'il  existe  entre  les  parties  un  rapport  contractuel,  et  on  se 
contente  de  la  condition  traditionnelle  appelée  le  debitum  cum  re  junctum . 
Ainsi  on  l'accorde  au  possesseur  évincé  par  la  revendication  (Rouen, 
18déc.  1850,  D.  5T.  2.  109,  S.  57.  2.  558.  Comp.  Douai,  12  janv.  1891.  D. 
91.  2.  223).  Toutefois,  la  jurisprudence,  introduisant  en  cette  matière  une 
distinction  que  ne  lui  imposaient  ni  la  tradition  ni  les  principes,  refuse  le 
droit  de  rétention  au  possesseur  de  mauvaise  foi  et  ne  l'accorde  qu'à  celui 
qui  ignorait  les  vices  de  son  titre  (Bastia,  9  juill.  1850,  1).  58.  2.  262,  S. 

1  MM.  Aubry  et  Rau  ont  très  nettement  formulé  le  principe  du  droit  de  rétention 
dans  toute  la  série  de  ses  applications  qui  concernent  les  contrats  svnallagmatiques. 
Ils  le  font  découler  de  l'ai.  3  de  l'art.  1134,  qui  veut  que  les  conventions  soient  exé- 
cutées de  bonne  foi:  «  Il  suit  de  ce  principe,  disent  ils,  que  celui  qui  réclame  lV\c 
cution  d'une  convention  ne  peut  le  faire  qu'à  la  condition  de  remplir,  de  son  côté,  les 
obligations  qu'il  a  contractées  »  2.r>6  bis,  note  h).  Leur  seul  tort  a  été -de  ne  pas 
distinguer  les  deux  séries  d'applications  de  l'exception  de  dol  et  d'exiger  cumulative^ 
ment  la  cunnexité  (debitum  cum  re  junctum)  et  le  rapport  synallagmatique. 
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56.  2.  404;  Grenoble,  10  juill.  1860,  D.  62.  2.  40,  S.  61.  2.  21).  Celte 
jurisprudence  paraît  remonter  à  un  arrêt  de  Pau,  du  9  août  1837,  D.  38.  2. 
183,  S.  38.  2.  350.  Elle  est  en  contradiction  avec  les  idées  qui  ont  cours 
aujourd'hui1. 

B.  —  Effet  du  droit  de  rétention. 

*2529.  A  quoi  cet  effet  se  borne.  —  Le  droit  de  rétention  n'est  pas 
autre  chose  qu'un  refus  légitime  de  restitution  :  le  rétenteur  n'est  pas  obligé 
de  se  dessaisir,  sur  l'action  personnelle  ou  réelle  intentée  contre  lui.  Tout 
son  droit  se  borne  là. 

*2530.  Absence  du  droit  de  suite.  —  Si  le  rétenteur  perd  la  pos- 
session, il  n'a  aucun  moyen  de  reprendre  la  chose. 

On  cite  trois  cas  exceptionnels  où  ce  droit  existe  :  pour  le  bailleur,  le  gagiste  et  le  ven- 
deur ;  mais  les  deux  premiers  ont  bien  plus  qu'un  droit  de  rétention,  ils  ont  un  droit 
réel  de  gage  (ci-dessus,  n°  J24°28)  ;  quant  au  vendeur,  son  droit  de  revendication  s'ex- 
plique par  son  origine  historique;  il  provient  d'une  autre  source.  Dans  aucun  cas  le 
droit  de  suite  ne  dérive  du  droit  de  rétention.  Il  y  en  a  une  bonne  raison  :  c'est  que 
le  droit  de  rétention  résulte  d'une  exception,  simple  moyen  de  défense,  et  que  le  droit 
de  suite  suppose  l'existence  d'une  action.  En  ce  sens  de  Loyjnes,  Privilèges  et  hypo- 
thèques, n"*  °2<28  et  245. 

*2531.  Absence  de  privilège  sur  le  prix.  —  Le  droit  de  préférence 
ne  peut  résulter  qué  d'un  droit  réel  de  garantie,  comme  le  gage  ou  l'hypo- 
thèque, ou  d'un  privilège  (tour  de  faveur)  établi  par  la  loi.  Ici  rien  de  pareil  : 
le  rétenteur  n'a  qu'un  droit:  refuser  de  se  dessaisir;  mais  si  la  chose  vient 
à  être  vendue  par  lui  ou  par  d'autres  il  ne  peut  pas  demander  sa  colloca- 
tion  par  priorité,  comme  le  ferait  un  véritable  créancier  privilégié.  Il  ne 
peut  être  colloque  qu'à  titre  de  créancier  chirographaire. 

Le  nouveau  Gode  de  Commerce  allemand,  de  1897,  complète  le  droit  de  rétention  par 
l'existence  d'un  droit  de  préférence  contre  les  tiers  (art.  371). 

2532.  Conséquence. —  Le  droit  de  rétention  n'étant  pas  un  véritable  privilège,  le 
rétenteur  ne  peut  être  admis  au  bénéfice  de  la  loi  du  19  février  1889,  qui  parle  seulement 
des  créanciers  privilégiés  et  hypothécaires  (ci-dessus,  noS  3439  et  suiv.).  Cependant  il 
pourrait  avoir  droit  à  une  indemnité  fondée  sur  le  principe  de  l'art.  183°2. 

**2533.  Équivalence  finale  de  la  rétention  et  du  privilège.  — 

Malgré  ce  qui  vient  d'être  dit,  le  rétenteur  obtiendra  son  paiement  avant  les 
autres,  comme  s'il  avait  un  privilège.  En  effet,  les  créanciers  du  propriétaire 
de  la  chose  retenue  sont  dans  la  même  situation  que  ce  dernier:  ils  ne  peu- 
vent obtenir  le  dessaisissement  du  rétenteur  qu'à  la  condition  de  lui  offrir 
son  paiement. Ils  ont  le  droit  de  faire  vendre,  mais  l'acquéreur  ne  pouira 
entrer  en  possession  qu'à  la  condition  de  désintéresser  le  créancier  pourvu 
du  droit  de  rétention  :  faute  de  quoi,  celui-ci  restera  nanti.  Ceci  n'est  pas 

1  Cependant  cette  distinction  a  été  consacrée  par  le  Code  italien  (art.  706  et  par  le 
Code  néerlandais  (art.  630).  En  Roumanie,  la  jurisprudence  est  incertaine;  la  Cour  de 
Jassy  a  refusé  la  rétention  à  un  possesseur  de  mauvaise  foi  (Alexandresgo,  p.  212). 
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une  nouveauté:  Yexceptio  doit  produisait  déjà  le  même  effet  en  droit  ro- 
main ;  elle  repoussait  toutes  1rs  actions  exercées  du  chef  de  celui  a  qui  elle 
était  opposable.  Ainsi  la  simple  exception  de  dol,  vulgairement  appelée 
«  droit  de  rétention  »,  produit  le  même  avantage  pratique  qu'un  droit  de 
préférence  résultant  d'un  droit  réel  dégage  ou  de  privilège. 

2534.  Indivisibilité  du  droit  de  rétention.  —  Le  droit  de  rétention  est  indi- 
visible, et  pour  la  même  raison  que  le  gage  (ci-dessus,  n°  2463)  ;  tant  que  le  paiement 
n'est  pas  entièrement  effectué,  la  condition  de  laquelle  dépend  la  restitution  ne  peut  pas 
être  considérée  comme  remplie. 

C.  —  Nature  du  droit  de  rétention. 

2535.  Intérêt  de  la  question.  —  On  demande  si  le  droit  de  réten- 
tion est  un  droit  réel1!  Ce  n'est  pas  une  question  de  mots.  Quelques  auteurs 
ont  été  entraînés  à  accorder  au  rétenteur  un  droit  de  suite,  a  raison  de  la 
réalité  de  son  droit  (Guillouaro,  nfS  117  et  11-8). 

'  2536.  Discussion.  —  Il  est  très  fréquent  d'entendre  dire  que  le  droit 
de  rétention  est  un  droit  réel.  On  en  a  donné  plusieurs  raisons: 

1°  La  tradition.  —  Dumoulin  et  quelques  autres  l'ont  dit  en  termes  for- 
mels. Je  réponds  que,  si  la  tradition  a  un  certain  poids  quand  il  s'agit 
d'établir  l'existence  ancienne  d'une  règle  positive  du  droit,  elle  n'en  a  aucun 
pour  une  conception  doctrinale  sur  laquelle  les  anciens  ont  pu  se  'tromper 
aussi  bien  que  nous. 

2°  Les  travaux  préparatoires.  — A  propos  de  l'art.  1948.,  Héal  et  Favard 
ont  fait  des  déclarations  qui  prouvent  que  dans  leur  pensée  le  droit  de  réten- 
tion est  réel:  l'un  a  dit  que  le  dépôt  sert  de  gage  aux  créances  dont  il  est 
la  cause  (Fenet,  t.  XIV,  p.  507);  l'autre,  que  le  dépositaire  a  un  véritable 
privilège  (ibid.,  p.  517).  Cela  prouve  simplement  que  les  législateurs 
ne  sont  pas  infaillibles,  car  il  n'y  a  dans  le  droit  de  rétention  ni  gage  ni 
p  rivilège. 

3°  Les  textes  du  code.  —  Le  droit  de  rétention  qui  dérive  de  Tantichrèse 
est  un  droit  réel  opposable  aux  tiers,  et  l'art.  446  C.  corn,  le  traite  comme 
tel  en  l'assimilant  au  gage.  La  réponse  est  que  les  effets  qui  se  produisent 
ici  doivent  être  attribués,  non  au  droit  de  rétention,  niais  à  Vanlichrèse 
elle-même  qui  est  un  droit  réel  particulier. 

Tous  ces  arguments  étant  écartés,  que  reste-t-il  pour  prouver  la  réalité 
du  droit  de  rétention?  Uniquement  les  effets  qu'il  produit:  le  droit  de 
rétention  n'est  pas  une  exception  purement  personnelle,  opposable  unique- 
ment au  débiteur  de  la  créance  garantie;  il  est  également  opposable  [et 
c'est  sa  principale  utilité]  :  1°  aux  autres  eréaneiers  de  ce  débiteur;  2°  aux 
acquéreurs  de  la  propriété  de  la  chose  ou  de  droits  réels  sur  cette  chose. 
Ainsi  un  ouvrier  qui  a  reçu  un  objet  pour  le  réparer,  et  qui  n'est  pas  payé, 
peut  opposer  son  droit  de  rétention,  non  seulement  à  Ï£ntrepreneur  qui  lui 
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a  confié  cè  travail,  mais  aussi  au  maître  de  la  chose,  pour  le  compte  de  qui 
l'ouvrage  a  été  fait(Cass.,  13  mai  1861,  D.  61.  1.  328). 

Tous  ces  effets  peuvent  cependant  s'expliquer  sans  l'existence  d'aucun 
droit  réel.  Dans  l'hypothèse  de  l'arrêt  de  1861,  le  maître  lui-même  était 
débiteur  personnel  de  l'ouvrier  qui  avait  contre  lui  une  action  directe 
(art.  1798)  ;  il  est  donc  tout  simple  que  l'exception  non  adimpleli  contraclus 
lui  ait  été  opposée.  11  en  est  de  même  dans  tous  les  cas  de  rétention  pour 
impenses:  le  possesseur  a  naturellement  pour  débiteur  celui  qui  s'enrichi- 
rait à  ses  dépens  en  reprenant  la  chose  sans  l'indemniser;  il  est  donc  tout 
simple  encore  que  le  droit  de  rétention  soit  opposé  à  quiconque  exercera 
une  action  réelle  contre  le  rétenteur.  En  toute  autre  hypothèse  le  droit  de 
rétention  est  opposable,  non  pas  aux  tiers,  à  proprement  parler,  mais  aux 
ayants  cause  du  débiteur1.  M.  de  Loynes  (op.  et  loc.  cit.)  conclut,  lui 
aussi,  que  le  droit  de  rétention  n'est  pas  un  droit  réel. 

§  3.  —  Le  droit  de  rétention  dans  les  pays  étrangers. 

2537.  Utilité  d'une  comparaison.  —  Les  idées  qui  ont  cours  en  France  sur  ce 
sujet  sont  si  confuses  qu'une  incursion  hors  de  nos  frontières  s'impose,  d'autant  plus  que 
certains  codes  contiennent  des  dispositions  intéressantes. 

2538.  Législation  autrichienne  (1810).  —  L'art.  471  G.  civ.  est  la  négation 
de  tout  droit  de  rétention  légal  :  la  chose  d'autrui  ne  peut  être  retenue  qu'en  vertu 
d'un  gage  ou  d'une  autre  convention,  el  seulement  pendant  sa  durée. 

2539.  Législation  allemande.  —  En  Allemagne,  il  y  a  deux  systèmes  différents  : 
1°  Le  plus  ancien  est  spécial  aux  commerçants  (Gode  de  Commerce  de  1861,  art.  313 

et  314).  Il  est  permis  à  un  commerçant,  créancier  d'un  aulre  commerçant,  d'exercer  le 
droit  de  rétention  sur  tous  objets  et  effets  mobiliers  appartenant  à  son  débiteur  et  venus 
en  sa  possession  par  un  acte  licite,  alors  même  qu'il  n'y  aurait  aucune  connexité  entre 
la  chose  retenue  et  la  somme  réclamée.  C'est  l'extension  illimitée  du  droit  de  rétention. 
Comp.  Gode  de  commerce  de  1897,  art.  369-371. 

2°  Le  Gode  civil  allemand  n'a  pas  voulu  faire  de  la  simple  possession  de  la  chose 
d'autrui  une  garantie  appliquée  sans  discernement  à  toutec  sortes  de  créances,  et  il  en  est 
revenu  au  système  de  la  connexité  (art.  273).  Sa  rédaction  est  même  remarquable,  car 
elle  distingue  très  nettement  les  deux  hypothèses  fondamentales  du  droit  de  rétention. 
L'ai.  1er  vise  l'hypothèse  d'un  rapport  synallagmatique  :  «  Le  débiteur,  qui  a  un  droit 

1  Un  rapprochement  ^avec  le  droit  romain  fera  bien  comprendre  la  situation:  il 
s'agit  de  l'exception  rei'venditœ  et  traditœ.  L'acheteur  a  le  droit  de  n'être  pas  troublé 
par  son  vendeur;  si  le  vendeur  exerçait  une  action  contre  lui  pour  lui  reprendre  la 
chose  vendue,  l'acheteur  lui  opposerait  l'exception  «  rei  vendit*  et  traditœ  ».  C'est 
l'effet  de  la  garantie  qui  lui  est  due,  et  on  exprime  ce  résultat  par  la  maxime  :  «  Quem 
<le  evictione  tenet  actio,  eumdem  agentem  repellit  exceptio.  »  Or  cette  exception  pro- 
tège l'acheteur  non  seulement  contre  le  vendeur  lui-même,  mais  même  contre  tous  ceux 
qui  ont  acquis  de  lui,  depuis  la  vente,  un  droit  sur  la  cliose:  «  Pari  ratione  venditoris 
etiam  successorihus  nocebit  [ea  exceptio],  sive  in  universum  jus,  sive  in  eam  duntaxat 
rem  successerint  »  (Dig.,  liv.  XXf,  tit.  3,  fr.  3,  §  1).  On  pouvait  donc  dire  que  l'acheteur 
avait  un  droit  opposable  aux  tiers  de  la  même  façon  que  notre  droit  de  rétention.  Il 
n'y  avait  cependant  là  aucun  droit  réel,  mais  une  simple  exception  tirée  des  obliga- 
tions que  la  vente  avait  imposées  au  vendeur:  celui-ci  n'avait  pu  donner  à  ses  ayants 
cause  le  droit  de  troubler  l'acheteur,  droit  qu'il  n'avait  pas  lui  même.  —  Comp. 
Saleilles,  Obligation,  page  19  et  20,  note  3  ;  Thaller,  La  faillite  en  droit  comparé 
t.  II,  page  29,  qui  expliquent  le  droit  de  rétention  sans  en  faire  un  droit  réel. 
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échu  contre  le  créancier,  en  vertu  du  rapport  juridique  sur  lequel  repose  sa  propri 
obligation i  peut  refuser  la  prestation  qu'il  doit  jusqu'à  ce  que  celle  qui  lui  est  due  soit 
exécutée.  »  C'est  Vexceptio  non  adimplcti  contractas,  sur  laquelle  le  Code  revient  plut 
loin  (art.  320-322).  —  L'ai.  2  vise  au  contraire  l'exception  opposée  à  une  revendication 
ou  à  t^utc"  autre  action  en  restitution,  si  le  possesseur  a  une  créance  à  faire  valoir,  a 
raison  d'impenses  ou  d'un  dommage  à  lui  causé  par  l'objet  réclamé  :  c'est  le  debttuni  cum 
re  junrtum. 

2540.  Code  fédéral  suisse  des  obligations  (1883) .  —  Intermédiaire  par  sa 

date  entre  les  deux.  Codes  allemands,  il  a  adopté  le  même  dualisme  qu'eux  (art.  22»- 
228).  —  En  matière  civile,  il  exige  la  connexité  de  la  créance  et  de  la  chose  (art.  224 
al.  1  in  fine).  Mais  ce  texte  ne  prévoit  que  la  rétention  pour  impenses  :  aucun  texte  gé- 
néral n'a  consacré  l'exception  «  non  adimpleti  contractus  »  . 

2541.  Code  japonais  (1891).  —  Les  art.  92  et  90  règlent  en  détail  le  droit  di 
rétention,  mais  seulement  à  raison  d'impenses  ou  de  dommages.  Ils  exigent  la  connexité 
(art.  92),  établissent  Y  indivisibilité  (art.  93)  et  refusent  positivement  tout  droit  de 
préférence  (art.  94). 

2541  bis..  Roumanie.  —  Sur  l'état  de  la  question  en  Roumanie,  voyez  l'ouvrage 
de  M.  Alcxandresco,  Le  droit  ancien  et  moderne  de  la  Roumanie.  L'idée  que  ce  droit 
est  un  droit  réel  a  été  admise  par  la  Cour  de  Jassy  (A i  f.xa.x dkesco,  p.  226). 
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CHAPITRE  PREMIER 

OBSERVATIONS  SUR  LA  NOTION   GÉNÉRALE  DES  PRIVILÈGES 

2542.  Bibliographie.  —  A.  Mérignhac,  Traité  des  privilèges,  un  vol.  in-8°, 
Paris,  1903.  —  Poplawski,  La  notion  de  privilège,  thèse,  Bordeaux,  1913.  —  Voir 
aussi  les  ouvrages  cités  au  n°  2644- 

**2543.  Trois  sortes  de  privilèges.  —  Les  privilèges,  qui  s'analysent 
tous  en  un  droit  de  préférence  accordé  à  certains  créanciers,  sont  ou  des 
privilèges  généraux  portant  sur  la  totalité  des  biens,  ou  des  privilèges 
spéciaux  portant  seulement  sur  certains  biens.  Parmi  ces  derniers  les  uns 
sont  mobiliers,  les  autres  immobiliers,  selon  la  nature  de  leur  objet. 

Dans  la  suite  de  ces  explications,  nous  laisserons  provisoirement  de  côté  les  privilèges 
immobiliers  spéciaux  qui  sont  de  véritables  hypothèques  et  que  nous  retrouverons 
plus  loin  à  ce  titre  (ci-dessous,  nos  2886  et  suiv.).  Il  ne  sera  donc  question  désormais 
que  des  privilèges  généraux  et  des  privilèges  mobiliers  spéciaux. 

**2544.  Idée  première  du  privilège.  —  A.  proprement  parler,  le 
privilège  est  une  disposition  de  la  loi  qui  favorise  un  créancier.  S'agit-il 
d'un  créancier  soumis  à  la  loi  du  concours?  Au  cas  d'insolvabilité  du  débi- 
teur, on  le  fait  payer,  non  pas  au  marc  le  franc,  mais  par  préférence  aux 
autres,  c'est-à-dire  en  entier  avant  eux.  S'agit-il  d'un  créancier  ayant  déjà 
un  droit  de  préférence  comme  gagiste  ou  hypothécaire  ?  on  lui  donne  un 
lour  de  faveur  en  le  laissant  passer  avant  ceux  qui  ont  un  droit  plus  ancien 
que  le  sien.  Il  en  résulte  qu'un  privilège  ne  peut  être  établi  que  par  fa  loi. 
C'est  l'idée  qu'exprime  encore  le  mot  de  «privilège»:  loi  faite  dans  un 
intérêt  privé.  Par  suite  les  privilèges  sont  d'interprétation  stricte  et  n'exis- 
tent pas  sans  un  texte  qui  les  accorde  expressément. 

2545.  État  confus  des  privilèges  actuels. — Autant  la  notion  du 
privilège  était  simple  en  droit  romain,  autant  elle  est  devenue  incertaine  et 
confuse  dans  le  droit  moderne;  on  a  réuni  sous  ce  nom  unique] des  choses 
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fort  diverses,  si  bien  qu'il  est  impossible  aujourd'hui  de  donner  du  privilège 
une  théorie  qui  se  iienne  et  qui  ait  de  l'unité  1  ;  il  faut  procéder  par  voie 

d'analyse,  et  faire  le  triage  de  cet  éeheveau  embrouillé. 

En  réalité,  il  n'y  a  que  les  privilèges  généraux  qui  aient  conservé  la 
nature  du  privilège  antique;  les  privilèges  spéciaux  sur  les  immeubles 
sont  de  véritables  hypothèques  qui  sont  privilégiées  en  ce  sens  qu'elles 
bénéficient  d'un  tour  de  faveur.  Quant  aux  privilèges  mobiliers  spéciaux, 
ce  sont  des  droit  d'origine  variée  qui  sont  venus  se  confondre  sous  ce 
nom  de  privilèges  parce  qu'ils  donnent  tous  a  un  créancier  un  droit  de 
préférence. 

2546.  Définition  courante.  —  La  loi  a  défini  le  privilège  un 
droit  que  la  qualité  de  la  créance  donne  à  un  créancier  d'être  préféré  aux 
autres  créanciers,  même  hypothécaires  »  (art.  209a).  Les  articles  suivants 
disent  comment  lcs.créanciers  privilégiés  exercent  leur  droit  de  préférence: 

1°  Y  a-t-il  conflit  entre  plusieurs  privilèges  différents']  &La  préférence 
se  règle  par  les  différentes  qualités  des  privilèges»  (art.  2096),  c'est-à- 
dire  d'après  le  degré  de  faveur  que  la  loi  accorde  à  chacun  d'eux. 

2°  Y  a-t-il  conflit  entre  plusieurs  créanciers  munis  du  même  privilège! 
Ces  créanciers  qui  sont  «dans  le  même  rang»,  comme  le  dit  l'art.  2097, 
sont  «payés  par  concurrence»  (ibid.).  Chacun  d'eux  ne  recevra  qu'un 
dividende  proportionnel  à  sa  créance,  si  on  n'a  pas  de  quoi  les  payer  tous. 

**2547.  Critique  de  cette  définition.  —  Cette  sorte  de  description 
du  prrvilëge  que  donne  le  code  civil  est  empruntée  au  droit  romain  par 
l'intermédiaire  de  Domat  (Loix  civiles,  liv.  III,  tit.  I,  seet.  5,  nos  1  et  2)  2. 
Elle  était  parfaitement  exacte  pour  les  privilèges,  tels  qu'ils  existaient  à 
l'époque  romaine,  alors  qu'ils  étaient  des  droits  de  préférence  accordés  a 
certains  chirographaires,  «privilégia  inter  personales  actiones  »3  ;  elle  ne 

I  est  plus  à  beaucoup  près  pour  cet  entassement  de  droits  disparates  que 
notre  Code  a  énumérés  pêle-mêle  dans  les  art.  2101,  2102  et  2103. 

L'idée  que  la  qualité  de  la  créance  en  détermine  le  rang  (non  ex  tempore 
aestimantur,  sed  ex  causa)  n'est  plus  vraie  que  pour  les  privilèges  généraux 
de  l'art.  2101  ;  pour  les  privilèges  spéciaux  des  ai  t.  2102  et  2103,  le  rang  est 
au  contraire  une  question  de  date  ou  une  question  de  possession. 

1  Celte  ditliculté  est  si  grande  que  beaucoup  de  professeurs  expérimentés  ont  renoncé 
à  interroger  à  l'examen  sur  la  nature  du  privilège  et  sur  ses  caractères. 

-  I.e  texte  romain,  où  Domat  a  puisé  sa  définition,  est  ainsi  conçu:  «  Privilégia  non, 
ex  tempore  œstjmantur  sed  ex  causa,  et  si  ejusdem  tituli  fuerunt,  concurrunt,  licet 
diversitates  temporis  in  his  fuerint  »  (Digeste*  liv.  XI. If,  tit.  5,  fr.  32). 

3  On  remarquera  toutefois  une  double  différence:  1°  les  anciens  disaient  que  les 
«  privilégia  »  étaient  accordés  «  personœ  vel  causa-  »;  Domat,  et  le  (Iode  après  lui, 
disent  seulement  que  c'est  la  cause  [ou  qualité]  de  la  créance  qui  donne  le  privilège. 

II  n'y  a  plus  de  privilèges  accordés  à  une  personne,  pmr  toutes  ses  créances  indis- 
tinctement; '2°  les  anciens  faisaient  passer  les_  privilèges  après  les  hypothèques,  nous 
les  faisons  passer  avant,  pour  des  motifs  qui  seront  expliques  plus  loin. 


PRIVILÈGES   GÉNÉRAUX  783 

Ainsi,  à  cette  question  :  «  Quels  sont  les  caractères  généraux  des  privi- 
lèges ?  »  on  peut  répondre  hardiment  :  77  n'y  en  a  pas,  à  moins  qu'on  n'en 
réduise  l'examen  aux  privilèges  généraux  de  l'art.  2101. 

*2548.  Les  privilèges  véritables  ne  sont  pas  des  droits  réels. 

—  Le  système  de  la  loi  a  un  autre  inconvénient  :  bien  qu'elle  ne  le  dise  pas 
expressément,  le  rapprochement  qu'elle  fait  entre  les  privilèges  et  les  hypo- 
thèques fait  naître  l'idée  que  les  privilèges  sont  des  droits  réels  comme  les 
hypothèques.  Cela -est  vrai  pour  les  privilèges  spéciaux  immobiliers,  qui 
sont  de  véritables  hypothèques  (ci-dessous,  nos  2886  et  suiv,);  cela  est 
vrai  encore  pour  le  gagiste,  qui  a  le  droit  réel  de  gage  et  dont  le  droit  de 
préférence  n'est  nullement  de  la  nature  des  privilèges  (ci-dessus,  n°  2435): 
Mais  pour  tous  les  autres  créanciers  privilégiés,  il  n'existe  point  de  droit 
réel.  Il  n'y  a  de  droits  réels  que  ceux  qui  assurent  à  une  personne  contre 
toutes  autres  la  possession  totale  ou  partielle  d'une  chose.  Tels  sont  la  pro- 
priété, l'usufruit,  les  servitudes,  l'emphytéose,  le  gage  :  telle  est  encore 
l'hypothèque,  parce  qu'elle  tend  à  faire  délaisser  la  chose  au  créancier  et 
qu'elle  autorise  celui-ci  à  en  transférer  la  propriété  à  autrui.  Dans  le  pri- 
vilège rien  de  semblable:  c'est  un  simple  droit  de  priorité  entre  créan- 
cier, un  tour  défaveur  dans  la  répartition  du  prix,  et  .c'est  bien  ainsi  que 
la  loi  l'envisage  en  le  définissant  «  un  droit  qu'a  le  créancier  d'être  préféré  » 
(art.  2095). 
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2549.  Distinction.  —  D'après  leur  origine  et  leur  but  les  privilèges  généraux 
sont  de  deux  sortes  :  les  uns  sont  établis  par  les  lois  civiles  au  profit  des  particuliei  s  ; 
les  autres  ont  été  créés  par  des  lois  administratives  au  profit  du  Trésor. 

**2550.  Sur  quoi  ils  portent.  —  En  principe,  les  privilèges  généraux 
portent  sur  tous  les  biens  du  débiteur,  meubles  et  immeubles,  et  il  yen  a 
une  bonne  raison:  ce  sont  des  actions  chirographaires  qui  sont  déclarées* 
privilégiées  ;  le  créancier  peut  donc  exercer  son  droit  sur  l'ensemble  du  pa- 
trimoine qui  était  son  gage.  Cette  règle  s'applique  à  tous  les  pri  vilèges  géné- 
raux du  droit  civil  énumérés  ci-dessous,  nos  2551  à  2575. 

Toutefois  les  différents  privilèges  du-'Trésor  public  indiqués  aux  noS  2577  à  2582  ne 
portent  que  sur  les  meubles,  non  pas  que  le  Trésor  ait  renonce  à  posséder  une  garantie 
sur  les  immeubles  de  ses  débiteurs,  quand  ils  en  ont,  mais  parce  qu'alors  le  Trésor  s'est 
fait  donner  une  hypollièque  au  lieu  d'un  simple  privilège  général. 
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^  1 .  —  Privilèges  généraux  du  droit  civil. 

2551.  Leur  nombre  et  leur  provenance.  Il  \  en  a  huit.  Cinq 
dérivent  du  (-ode  civil.  Les  trois  autres  ont  été  institués  depuis  1804  par 
des  lois  spéciales.  Dans  la  liste  qui  suit,  ils  portent  les  nos  4,  G  et  8. 

1°  Frais  de  justice. 

2-552.  Principe.  —  Lorsque  des  frais  oui  été  faits  pour  réalise} 
(transformer  en  argent)  les  biens  du  débiteur,  ces  frais  doivent  être  prélevés 
sur  les  sommes  ainsi  obtenues  ;  la  loi  les  déclare  privilégiés  (art.  2101-1°). 

Ces  dépenses  ne  sont  pas  toujours  faites  en  justice  ;  elles  comprennent  aussi  un  certnin 
nombre  de  dépenses  extrajudiciaires,  comme  les  frais  de  scellés  et  d'inventaire. 

D'autre  part,  sont  privilégié?  à  ce  titre  non  seulement  les  frais  faits  pour  liquider  les 
biens  du  débiteur  et  pour  en  distribuer  le  prix  à  ses  créanciers  ;  mais  aussi  ceux  qui 
seraient  faits  pour  conserver  ou  recouvrer  certains  biens  dans  l'intérêt  des  créanciers  : 
tels  seraient  les  frais  d'une  action  Paulienne  (art.  1167)  ou  ceux  d'une  revendication 
exercée  contre  un  tiers  du  chef  du  débiteur  (art.  1 106). 

2553.  Restriction.  —  Si  les  frais  de  justice  sont  privilégiés,  c'est  parce  qu'ils  sont 
utiles  aux  créanciers.  Ce  motif  amène  une  restriction  du  privilège  dans  certains  cas  : 
s'il  existe  un  créancier  pour  lequel  les  frais  réclamés  n'aient  pas  été  utiles;  ils  ne  seront 
pas  privilégiés  contre  lui.  Cela  arrive  pour  le  bailleur  dans  la  procédure  de  distribution 
par  contribution  ;  le  bailleur  a  le  droit  de  faire  statuer  sur  son  privilège  par  voie  de 
référé  sans  attendre  l'achèvement  de  cette  procédure  (art.  661  C.  proc.  civ.)  ;  les  frais 
de  la  distribution  ne  sont  donc  pas  faits  dans  son  intérêt,  et  sa  créance  ne  sera  pas  primée 
par  eux  ;  ces  frais  sont  payés,  dit  la  loi,  avant  toute  créance  «  autre  que  celle  pour  lover? 
dus  au  propriétaire  »  (art.  662  C.  proc.  civ.). 

Ceci  doit  s'entendre  non  seulement  des  frais  de  distribution  (dont  parle  la  loi),  mais  à 
plus  forte  raison  des  frais  de  faillite  ou  de  liquidation  judiciaire  faits  dans  l'intérêt  de  la 
masse  des  créanciers  (Alger,  23  févr.  1893,  D.  94.  2.  542,  S.  93.  2.  175).  Le  bailleur 
subit  seulement  le  prélèvement  des  frais  qui  lui  ont  été  utiles,  tels  que  ceux  de  scellés  et 
d'inventaire  (Paris,  27  mars  1821,  Dalloz,  Répert.,  v°  Privilèges  et  hvpothèques,  n°  109. 
S.  ~ir>.  2.  1«>3.  —  Comp.  Riom,  24  août  1863,  D.  03.  2.  101). 

2°  Frais  funéraires. 

*2554.  Motif  du  privilège.  —  C'est  un  motif  de  décence  et  de  sain 
brité  publique  ;  la  loi  veut  assurer  le  prompt  ensevelissement  des  morts. 

2555.  Son  origine.  —  Ce  privilège  était  déjà  admis  en  droit  romain.  M  w:  LA  Ni  - 
«  Impensa  funeris  semper  ex  hereditate  deducitur,  qua>  ctiam  omne  creditum  soletpnr- 
cedere.  cum  bona  soWendo  non  sint  »  (fhg.,  liv.  XI,  tit.  7,  fr.  45). 

"  2556.  Créances  privilégiées.  —  La  loi  n'ayant  rien  précisé;  toui  a 
été  controversé.  On  s'est  posé  deux  questions  principales: 

1°  Que  faut-il  admettre  comme  frais  funéraires  ? —  La  jurisprudence  se 
montrait  jadis  assez  large  ;  elle  faisait  même  profiter  du  privilège  les  frais 
du  deuil  de  la  veuve  cl  des  domestiques  (Caen.  lo  j  ni  11  -  ISoO.  S.  37.  2, 
229);  cette  solution  est  généralement  condamnée  par  les  auteurs  modernes 
(Aubry  et  R.\u,  §  260,  note  1 1). 

Il  y  a  même  une  tendance  à  n'almellre  comme  privilégiés  que  les  frais  strictement 
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nécessaires  à  l'inhumation  (transport  du  corps  et  ensevelissement),  à  l'exclusion  des 
frais  de  la  cérémonie  religieuse  (Laurent,  t.  XXIX,  nos  357  et  suîv.  —  Trib.  Seine, 
16  janv.  1885,  D.  87.  %  119  ;  45  nov.  4889,  S.  90.  2.  47).  Mais  en  général  on  consi- 
dère les  frais  de  la  cérémonie  religieuse  comme  compris  dans  les  frais  funéraires, 
pourvu  toutefois  qu'ils  soient  en  rapport  avec  la  condition  sociale  et  la  fortune  apparente 
du  défunt  (Paris,  9  févr.  4887,  D.  87.  1  449,  S.  87.  2.  40)  '. 

En  tout  cas  le  privilège  des  frais  funéraires  ne  s'étend  pas  à  la  construction  d'un  monu- 
ment funèbre,  si  modeste  qu'il  soit  (Trib.  Seine,  6  mai  4873,  D.  75.  3.  8)  ni  à  l'achat 
d'une  concession  dans  le  cimetière. 

2°  De  quelles  personnes  la  loi  prévoit- elle  le  décès1!  —  Il  est  générale- 
ment admis  que  le  privilège  des  frais  funéraires  a  lieu,  non  seulement  quand 
c'est  le  débiteur  lui-même  qui  est  décédé,  mais  même  de  son  vivant,  quand 
il  s'agit  d'enterrer  une  personne  vivant  à  sa  charge  et  sans  fortune  person- 
nelle, comme  le  sont  ses  enfants.  Le  motif  en  est  que  ces  frais  doivent  être 
supportés  par  le  débiteur. 

C'est  à  tort  que  Laurent  (t.  XXIX,  n°  339)  restreint  le  privilège  à  la  personne  même 
du  débiteur  ;  c'est  à  tort  également  que  d'autres  auteurs  l'étendent  à  des  personnes  qui 
ne  vivaient  pas  à  la  charge  du  débiteur. 

3°  Frais  de  dernière  maladie. 

2557.  Origine  du  privilège.  —  Ce  privilège  n'existait  pas  en  droit  romain.  Il 
est  né  d'une  fausse  interprétation  donnée  par  les  commentateurs  à  deux  lois  romaines 
{Code,  liv.  III,  tit.  31,  loi  4  ;  tit.  44,  loi  3),  qui  accordent  non  pas  un  privilège,  mais 
simplement  une  action  en  répétition  à  l'héritier  quand  c'est  lui  qui  a  payé  de  ses  deniers 
les  frais  de  la  maladie  du  défunt.  Domat  ne  parle  pns  de  ce  prhitège  ;  Pothier  le  considère 
comme  une  simple  application  du  privilège  des  frais  funéraires  {Procédure  civile,  n°  481). 
On  voit,  par  cette  origine,  quelle  valeur  il  faut  accorder  aux  affirmations  des  auteurs 
modernes  qui  déclarent  que  ce  privilège  a  été  institué  par  une  idée  d'humanité. 

*2558.  Définition  de  la  dernière  maladie.  —  Sous  l'empire  du  Code 
on  se  demandait  ce  qu'il  fallait  entendre  par  «  dernière  maladie  »  :  était-ce  la 
dernière  en  date,  la  plus  récente,  celle  qui  avait  précédé  la  faillite  ou  la  dé- 
confiture, ou  bien  la  dernière  de  la  vie,  celle  qui  a  précédé  la  mort  ?  D'après 
la  tradition  et  l'ensemble  des  textes,  cette  dernière  solution  n'était  pas  dou- 
teuse :  la  dernière  maladie  pour  laquelle  le  privilège  était  accordé  est  celle 
dont  le  débiteur  est  mort  (Cass.,  21  nov.  1864,  D.64.  1.  457,  S.  65.  1 .  25  ; 
Cass  ,  27  juin  1892,  D.  92.  1.  376,  S.  92.  1.  360).  Mais  cela  ne  faisait  pas 
l'affaire  des  médecins  qui  auraient  bien  voulu  jouir  du  même  privilège  quand 
leur  débiteur,  encore  vivant,  devenait  insolvable,  et  ils  attaquaient  la  loi 
par  la  raillerie:  «  N'est-il  pas  ridicule,  disaient-ils,  que  le  médecin  mala- 
droit, qui  perd  son  malade,  soit  privilégié,  alors  que  le  praticien  habile,  qui 
lui  sauve  la  vie,  en  est  récompensé  par  la  suppression  du  privilège?  »  Les 
médecins  ont  réussi  à  obtenir  des  Chambres  une  loi  qui  leur  a  concédé  toute 
une  série  de  faveurs.  Cette  loi  (30  novembre  1892)  a,  par  son  art.  12,  modi- 

]  Tandis  que  le  Tribunal  de  la  Seine  n'alloue  de  ce  chef  que  99  fr.  75,  la  Cour  de 
Paris  (arrêt  de  1 8S7)  a  accordé  214  francs  (montant  d'un  convoi  de  cinquième  classe), 
le  surplus  étant  considéré  comme  dette  personnelle  des  héritiers. 


plàniol,  7e  éd. 
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fie  l'art.  2101-3°,  en  y  ajoutant  aux  mots  «  frais  de  la  dernière  maladie  », 
ceux-ci:  «  quelle  qu'en  ait  été  la  terminaison  »,  ce  qui  a  tranché  la  question 
dans  un  sens  contraire  à  la  jurisprudence  antérieure. 

2559.  Étendue  du  privilège.  —  La  loi  a  omis  de  trancher  deux  questions  : 
1°  Dans  quelle  mesure  a  lieu  le  privilège  pour  les  maladies  chroniques  ?  —  Les 
uns  ne  l'accordent  que  pour  la  dernière  période  de  la  maladie,  celle  pendant  laquelle  elle 
a  piis  un  caractère  particulier  de  gravité  (trib.  Monldidier,  27  nov.  4884,  Dallôz, 
SuppL,  t.  XIV,  p.  19,  note  1)  ;  d'autres  n'admettent  aucune  limite  au  privilège,  si  ce  n'est 
la  prescription  de  la  créance  du  médecin  qui  est  de  deux  ans.  Cette  dernière  opinion  parait 
être  la  plus  sure  :  le  privilège  est  accordé  pour  la  dernière  maladie,  il  se  prolonge  donc 
autant  qu'elle,  tant  qu'on  en  peut  suivre  l'unité  l.  La  loi  eût  mieux  fait  de  supprimer  le 
mot  «  dernière  »  et  de  donner  le  privilège  pour  les  frais  de  maladies  non  prescrits. 

2°  Pour  quelles  personnes  est-il  accordé  ?  —  On  n'accorde  le  privilège  que  pour 
la  maladie  du  débiteur  et  non  pour  les  soins  donnés  aux  membres  de  sa  famille  (Aubry 
et  Rau,  §  260,  texte  et  note  15  ;  trib.  Tourcoing,  29  mars  1904,  D.  1907.  2.  393).  Celte 
solution  me  semble  trop  rigoureuse.  Le  privilège  devrait  être  reconnu  pour  toutes  les 
maladies  qui  ont  dù  être  soignées  aux  frais  du  débiteur  (Colmet  de  Sakterke,  t.  IX, 
n°  7  bisA  II). 

*2560.  Personnes  privilégiées.  —  Les  frais  de  maladie  ne  sont  pas 
dus  seulement  aux  médecins  qui  ont  soigné  le  malade  ;  ils  comprennent, 
en  outre  tout  ce  qui  peut  être  dû  au  pharmacien  pour  des  fournitures  de 
médicaments,  à  des  gardes-malades  pour  leur  salaire,  à  des  établissements 
de  santé  qui  ont  reçu  le  malade,  à  des  établissements  d'hydrothérapie  qui 
lui  ont  envoyé  des  bains,  etc.  La  loi,  en  effet,  accorde  le  privilège  pour  les 
frais  «  quelconques  »  de  la  dernière  maladie. 

Toutes  ces  personnes  concourent  entre  elles  (art.  2101-3°). 

4°  Frais  de  nourrice. 

2561.  Création  du  privilège.  —  La  loi  du  23  décembre  1874,  sur  la  protection 
des  enfants  du  premier  âge  (art.  14),  étendue  à  l'Algérie  (Décr.  8  février  1870),  a  créé  un 
privilège  au  profit  des  nourrices,  pour  leurs  salaires.  Cette  loi  profite  aux  nourrices  qui 
n'habitent  pas  chez  les  parents  de  l'enfant  élevé  par  elles  ;  les  nourrices  sur  les  lieux,  celles 
qui  vivent  dans  la  maison  des  parents,  étaient  de  tout  temps  privilégiées  en  vertu  de 
l'art.  2101-4°  (ci-dessous,  n°  2563). 

1°  Salaires  des  gens  de  service. 

2562.  Origine.  —  Ce  privilège  esl  de  création  moderne.  Il  était  inconnu  des  Romains 
dont  la  domesticité  était  fondée  sur  l'esclavage,  et  semble  avoir  été  introduit  par  la  juris- 
prudence du.  Chàtclet  de  Paris  (acte  de  notoriété  du  4  août  1092  ;  Pot  hier,  Procéd. 
civile,  noS  481  et  492).  Polluer  ne  l'avait  vu  pratiquer  qu'à  Paris  et  pour  les  domestiques 
de  ville.  La  loi  du  11  brumaire  an  VII  l'admit  pour  les  domestiques,  d'une  manière  géné- 
rale. —  Ce  privilège  est  fondé  sur  l'intérêt  qu'inspirent  des  gens  ordinairement  peu  for- 
tunés et  qui  vivent  de  leur  travail. 

*2563.  Créanciers  garantis.  —  La  loi  de  brumaire  disait  :  «  Les 

gages  des  domestiques  »  ;  le  Code  dit  :  «  les  salaires  des  gens  de  service  » 
(art.  2101-4°). 

1  Les  tribunaux  se  reconnaissent  le  droit  de  réduire  la  note  du  médecin  (Trib. 
Seine,  juin  1891,  Ualloz,  SuppL,  t.  XIV,  p.  10,  note  1). 
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Grenier  a  expliqué  dans  son  rapport  au  Tribunat  qu'on  avait  voulu  simplement  adop- 
ter une  désignalion  nouvelle,  sans  accorder  pour  cela  le  privilège  à  des  personnes  aux- 
quelles la  loi  de  brumaire  le  refusait  ;  on  a  changé  la  formule  et  non  la  portée  de  la  loi, 

Sont  privilégiés  à  titre  de  gens  de  service  tous  ceux  qui  servent  unjnattre 
en  se  plaçant  dans  cet  état  de  dépendance  personnelle  et  durable  qu'est  la 
domesticité,  qu'il  s'agisse  d'un  service  à  la  ville  (domestiques  proprement 
dits,  valets  et  femmes  de  chambre,  cuisiniers  et  cuisinières,  portiers,  etc.), 
ou  à  la  campagne  (garçons  et  filles  de  ferme,  charretiers,  pâtres,  etc.) 
(Cass.,  5  juill.  1886,  D.  86.  1.  463,  P.  87.  1.  309). 

Au  contraire  ce  privilège  est  refusé  :  l°à  ceux  qui  ont  le  caractère  d'ou- 
vriers ou  de  journaliers,  venant  travailler  du  dehors,  à  la  journée,  quand 
bien  même  on  aurait  l'habitude  de  les  employer;  ils  ne  vivent  pas  dans  l'état 
de  domesticité;  2°  à  diverses  personnes  qui,  bien  que  vivant  dans  la  maison 
d'autrui  et  recevant  un  salaire,  ne  sont  pas  placées  personnellement  sous  la 
dépendance  de  la  personne  chez  laquelle  ils  habitent,  tels  que  précepteurs, 
■secrétaires,  bibliothécaires,  etc. 

*2564.  Étendue  du  privilège.  —  Le  privilège  est  donné  pour  Vannée 
courante  et  une  année  échue.  Les  années  se  comptent  dujourde  l'entrée  en 
service.  Le  créancier  n'aura  donc  jamais  droit  à  deux  années  entières, 
l'année  au  cours  de  laquelle  survient  la  mort  ou  la  faillite  étant,  par  défini- 
tion même,  encore  inachevée. 

La  quotité  garantie  par  le  privilège  ne  concorde  avec  la  portion  de  gages  non  prescrite 
que  si  le  domestique  se  loue  à  l'année  (art.  2272).  Pour  les  gens  de  service  qui  sont 
pavés  au  mois  ou  à  la  journée,  H  loi  ne  leur  permet  de  réclamer  que  six  mois  de  gages  ; 
le  surplus  est  prescrit  (art.  2271)  ;  le  privilège  ne  leur  servira  donc  au  delà  que  s'ils  usent 
avec  succès  de  la  faculté  de  déférer  le  serment  à  leur  débiteur  (art.  2275). 

6°  Salaires  des  commis  et  ouvriers. 

*2565.  Extension  du  privilège  des  gens  de  service.  —  Après 
la  publication  du  Code  on  se  demanda  si  l'expression  «  gens  de  service  » 
de  l'art.  2101-4°  ne  pourrait  pas  s'appliquer  à  tous  ceux  qui  louent  leurs 
services  (art.  1780  et  suiv.).  On  aurait  voulu  pouvoir  en  faire  profiter  tous 
les  employés,  ouvriers  et  commis  du  commerce  et  de  l'industrie.  La  juris- 
prudence rejeta  cette  interprétation;  elle  reconnut  que  les  auteurs  du  Code 
n'avaient  pas  eu  l'intention  d'élargir  le  privilège  et  que  les  «gens  de  ser- 
vice »  n'étaient  autre  chose  que  les  «  domestiques  »  de  la  loi  de  brumaire. 
Elle  refusait  donc  le  privilège  aux  ouvriers  (Cass.,  10  févr.  1829,  S.  29.  i. 
101  ;  Paris,  1er  août  1834,  S.  34.  2.  619),  tout  en  l'accordant  parfois  aux 
commis  (Paris,  15  févr.  1836,  D.  36.  2.  79,  S.  36.  2.  133).  Laloi  du  28  mai 
1838  sur  la  faillite  (nouv.  art.  549  C.  com.)  leur  donna  à  tous  un  privilège 
classé  au  même  rang  que  celui  des  domestiques . 

Une  loi  du  6  février  1895  a  modifié  à  nouveau  l'ai,  final  de  l'art.  549  C.  com.  pour 
trancher  certaines  difficultés  de  détail  relatives  aux  commis-voyageurs . 
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2566.  Lacunes  subsistantes.  — Malgré  l'extension  croissante  de  ce  privilège,  les 
gens  qui  vivent  de  leur  salaire  sont  encore  loin  d'être  tous  privilégiés  Ainsi  on  le  refuse 
aux  clercs  de  notaires  et  des  autres  olficiers  ministériels  (Gass.  15  janv.  L855.  IL  5a 
1.  5),  parce  qu'il  ne  sont  ni  des  domestiques  ou  gens  de  service,  ni  des  ouvriers  ou 
employés.  Pour  la  même  raison,  on  le  refuse  encore  aux  artistes  draina i tiques  ou 
lyriques  et  aux  musiciens  de  t'orc/ns/rc  des  théâtres  (Gass.,  24  févr.  1S64,  1).  i)'t. 
1.  135,  S.  64.  1.  59  ;  Rouen,  2  déc.  4908,  P.  et  S.  1909.  2.  40  ;  Cass.,  7  déc.  1909,  D. 
1910.  1.  28).  Cependant  la  question  est  discutée  pour  ces  derniers,  et  il  y  a  eu  un  arrêt 
en  leur  laveur  (Montpellier,  25  mars  1862,  D.  62.  5.  260,  S.  63.  2.  270). 

2567.  Cas  d'application.  —  On  a  profité  en  1838  d'une  révision  de  la  loi  des 
faillites  pour  accorder  un  privilège  aux  ouvriers,  mais  on  n'a  pas  pris  garde  qu'en  inscri- 
vant ce  privilège  dans  une  loi  exceptionnelle,  comme  l'est  le  Code  de  commerce,  au  lieu 
de  le  placer  dans  le  droit  commun  qui  est  le  Gode  civil,  on  lui  donnait  une  portée  res- 
treinte. En  effet,  peuvent  seuls  en  profiter  les  ouvriers  employés  à  une  exploitation 
commerciale  susceptible  d'entraîner  la  faillite  de  son  chef.  Il  en  résulte  que  ceux  qui 
sont  employés  à  une  exploitation  rurale,  qui  a  le  caractère  civil,  n'en  bénéficient  pas 
(Cass.,  9  juin  1873,  D.  73.  1.  338,  S.  73.  1.  271),  à  moins  qu'ils  ne  se  soient  engagés 
dans  des  conditions  telles  qu'on  puisse  les  considérer  comme  vivant  en  domesticité,  ce  qui 
leur  rend  applicable  la  disposition  de  l'art.  2101-4°  sur  les  gens  de  service  (Cass.,  26  juin 
1878,  D.  78.  1.  343,  S.  79.  1.  460).  Gomp.  L.  4  mars  1889,  sur  la  liquidation  judi- 
ciaire. 

La  loi  du  1er  août  1893,  qui  a  soumis  aux  lois  et  usages  du  commerce  les  sociétés 
civiles  constituées  dans  les  formes  commerciales,  a  indirectement  étendu  ce  privilège  aux 
ouvriers  d'un  certain  nombre  de  sociétés  civiles,  à  ceux  des  mines,  par  exemple. 

2568.  Étendue  du  privilège.  —  Les  personnes  ayant  la  qualité  de  commis  sont, 
depuis  1838,  privilégiées  pour^rr  mois  de  gages.  Aux  ouvriers,  qui  sont  ordinairement 
payés  à  la  quinzaine,  on  avait  d'abord  donné  privilège  pour  un  mois  de  salait  e  seule- 
ment ;  en  1889  on  leur  a  donné  trois  mois  (L.  4  mars  1889,  art.  22,  modifiant  l'art.  549 
G.  com  ). 

2569.  Nature  des  créances  garanties.  —  Le  texte  du  Gode  ne  donne  le  privi 
lège  que  pour  le  paiement  des  salaire*  ou  gages.  La  loi  du  27  décembre  1895,  sur  les 
caisses  de  retraites  et  de  secours,  a  étendu  ce  privilège  aux  restitutions  des  rete- 
nues effectuées  sur  les  salaires  pour  être  versées  à  une  institution  de  prévoyance  et  non 
encore  employées  (art.  4). 

7°  Fournitures  de  subsistances. 

*2570.  Motifs  du  privilège.  —  Ce  privilège,  qui  parait  avoir  été  introduit  par  le 
Code,  car  Pothier  n'en  parle  pas,  est  établi  moins  dans  l'intérêt  du  créancier  que  dans 
celui  du  débiteur,  à  qui  on  veut  assurer  du  crédit  chez  les  fournisseurs  auxquels  il  s'adresse 
pour  se  procurer  les  choses  indispensables  à  l'existence.  En  privilégiant  le  créancier,  on 
facilite  l'approvisionnement  du  débiteur. 

2571.  Fournisseurs  privilégiés.  —  Encore  un  point  que  la  loi  a  eu  bien  tort  de 
ne  pas  régler  en  détail,  car  on  ne  sait  ce  qu'il  faut  entendre  au  juste  par  «  subsistances  ». 
Les  auteurs  sont  loin  d'être  d'accord.  Les  uns  comprennent  dans  les  subsistances  tout  ce 
qui  est  nécessaire  à  la  vie,  même  l'éclairage,  le  chaullage  et  le  vêtement  (Colmet  du 
Santrrre,  t.  III,  d°  9  bis  1).  D'autres,  en  tète  desquels  se  place  Lauréat,  t. 

n°  371,  restreignent  le  privilège  aux  fournitures  d'aliments  proprement  dits.  Il  n'y  a 
aucune  raison  pour  entendre  ici  le  mot  «  subsistances  »  dans  un  sens  plus  étroit  que  celui 
qu'on  donne  au  mot  «  aliments  »,  dans  la  dette  alimentaire. 

Il  n'y  a  pas  de  jurisprudence  sur  la  question.  Il  a  cependant  été  jugé  que  le  privilège, 
devait  être  restreint  aux  fournitures  de  choses  nécessaires  à  la  vie,  et  ne  pa*  être  accordé 
pour  des  consommations  de  luxe,  omme  celle  de  l'eau-de-vic  (Cass.,  1er  fév.  1893,  D. 
93.  1.  184,  P.  94.  1.  292). 

2572.  Subsistances  comprises  dans  le  privilège.  —  Quant  aux  psrsonnes 
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qui  ont  consommé  les  subsistances,  la  loi  s'explique  clairement  et  donne  le  privi- 
lège pour  les  fournitures  faites  au  débiteur  et  à  sa  famille  (art.  2101-5°).  Les  difficultés 
que  l'on  rencontre  pour  les  privilèges  des  frais  funéraires  et  des  frais  de  dernière  maladie 
ne  s'élèvent  donc  pas  ici.  La  «  famille  »  du  débiteur  s'entend  dans  le  sens  latin  de  familia 
=  maison  :  ce  sont  les  personnes  qui  vivent  à  sa  charge,  parents  ou  non,  et  entre 
autres  les  domestiques.  Mais  le  privilège  ne  s'étend  pas  à  des  fournitures  faites  pour  des 
travailleurs  vivant  hors  de  la  maison  du  maître,  par  exemple  à  des  immigrants  dans  une 
colonie,  logés  et  nourris  par  l'exploitant  d'un  domaine,  mais  non  chez  lui  (Gass.,  22  mars 
1892.' D.  92.  1  247,  S.  92.  4.  229). 

2573.  Étendue  du  privilège.  —  Pour  déterminer  la  quantité  de  fournitures  qui 
pourra  être  p*yée  par  privilège,  la  loi  fait  une  distinction  selon  la  façon. dont  les  fourni- 
tures ont  été  faites  :  si  c''est  en  gros,  l'arriéré  d'un  an  pourra  être  réclamé  ;  si  c'est  en 
détail,  le  privilège  n'a  plus  lieu  que  pour  les  fournitures  des  six  derniers  mois  (art. 
2101  5°).  L'année  ou  les  six  mois  garantis  par  le  privilège  se  comptent  en  remontant  dans 
le  passé  à  partir  de  la  faillite  ou  de  la  déconfiture.  —  Je  crois  que  pour  appliquer  cette 
distinction  on  doit  s'attacher  à  la  nature  des  fournitures,  plutôt  qu'à  la  qualité  des  mar- 
chands, bien  que  le  texte  distingue  entre  les  «  marchands  en  gros  »  et  les  «  marchands  en 
détail  ».  Par  conséquent  une  maison  de  gros  qui  aura  fait  des  fournitures  au  détail  ne 
pourra  réclamer  par  privilège  que  celles  des  six  derniers  mois  (Cass.,  1er  fév.  1893,  D. 
93.  1.  184,  P.  94.  1.  292).  Toutefois  la  question  est  controversée. 

La  prescription  étant  d'un  an  pour  toutes  les  fournitures  (art.  2272),  son  délai  concorde 
avec  celui  du  privilège  pour  les  fournitures  en  gros  ;  mais  non  pour  les  fournitures  en 
détail  :  pour  celles-ci  six  mois  seulement  sont  privilégiés  ;  les  six  autres  mois  non  prescrits 
restent  à  l'état  de  créance  chirographaire. 

2574.  Des  maîtres  de  pension.  —  La  loi  assimile  les  maîtres  de  pension  aux 
fournisseurs  de  subsistances.  La  pratique  moderne  applique  ce  mot  aux  maîtres  de  mai- 
son d'éducation,  qui  nourrissent  des  élèves  internes  ou  demi-pensionnaires,  et  on  décide 
qu'ils  n'ont  privilège  que  pour  les  fournitures  d'aliments,  et  non  pour  les  fournitures  de 
classe  (papiers,  livres,  cahiers,  etc.). 

Les  maîtres  de  pension  sont  assimilés  aux  fournisseurs  en  gros  et  privilégiés  pour  une 
année  entière. 

8°  Indemnités  d'accidents  industriels. 

*2575.  Création  du  privilège.  —  La  loi  du  9  avril  1898,  qui  a  organisé  ce  qu'on 
appelle  le  risque  professionnel  et  accordé  des  indemnités  aux  ouvriers  victimes  d'acci- 
dents même  fortuits,  a  établi  en  même  temps  diverses  garanties  pour  le  paiement  de  ce 
indemnités.  Spécialement,  elle  a  institué  (art.  23)  un  privilège  qui  prend  rang  après  ceux 
de  l'art.  2101  *. 

2576.  Créances  garanties.  —  Ce  nouveau  privilège  garantit  :  les  frais  médi- 
caux et  pharmaceutiques,  en  toute  hypothèse  ;  2°  les  frais  funéraires,  quand  la  vic- 
time a  succombé  ;  3°  Y  indemnité  due  à  l'ouvrier  au  cas  d'incapacité  temporaire  de 
travail  ;  celle  qui  lui  est  due  au  cas  d'incapacité  permanente  est  garantie  autrement.  • 

§  2.  —  Privilèges  du  fisc. 

2577.  Contributions  directes.  —  Ce  privilège  porte  seulement  sur  les  meubles 
et  non  sur  les  immeubles.  Il  est  établi  pour  toutes  les  contributions  directes,  autres  que 
F  impôt  foncier,  lequel  est  garanti  d'une  autre  manière.  Il  garantit  le  paiement  de  l'année 

1  Remarquez  le  procédé  du  législateur.  Il  dit:  «  La  créance  de  la  victime...  est 
garantie  par  le  privilège  de  l'article  2101  G.  civ.  et  y  sera  inscrite  sous  le  n°  6.  »  Mais 
inscrite  par  qui?  Puisque  le  législateur  ne  l'a  pas  fait  lui  même,  les  éditeurs  sont-ils 
autorisés  à  rédiger  à  leur  guise  un  alinéa  additionnel  pour  le  Code  civil?  Ils  se  sont 
bornés  à  signaler  en  note  l'existence  de  ce  privilège  nouveau. 
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courante  et  d'une  année  échue  (L  42  novembre  4808,  art.  \':t).  Le  bénéfice  en  a  été 
étendu  aux  communes  par  la  loi  du  budget,  du  30  mars  1902,  art.  58,  pour  le  recouvre- 
ment des  taxes  communales  assimilées  aux  contributions  directes. 

2578.  Impôt  du  timbre.  —  Le  privilège  des  contributions  directes  a  été  étendu  au 
recouvrement  des  droits  de  timbre  (L.  28  avril  1810,  art.  70,  al.  2). 

2579.  Contributions  indirectes.  —  Le  privilège  qui  les  garantit  porte  seulement 
sur  tous  les  meubles,  comme  les  deux  précédents  (I)écr.  l,  r  germinal  an  XIII). 

2580.  Débets  des  comptables.  —  Le  Trésor  a  un  privilège  général  sur  les 
meubles  des  comptables  pour  leurs  débets  (L.  5  septembre  4807,  art.  2). 

2581.  Droits  de  douanes.  —  Pour  l'acquittement  de  ces  droits,  la  régie  est  privi 
légiée  sur  les  meubles  des  redevables  (L.  6-22  août  4791,  lit.  XIII,  art.  22  ;  L.  4  germi- 
nal an  II  ;  L.  28  avril  1816,  art  58). 

2582.  Frais  en  matière  pénale,  —  Une  loi  du  .vi  septembre  1807,  distincte  de 
celle  mentionnée  au  n°  2580  ci-dessus,  a  accordé  un  privilège  général  au  Trésor  pour  le 
remboursement  des  frais  qui  lui  sont  dus  à  raison  d'une  condamnation  criminelle,  correc- 
tionnelle ou  de  police. 


GHAPIÏRE  ÏII 

DES  PRIVILÈGES  SPÉCIAUX  SUR  CERTAINS  MEUBLES 

§  i.  —  Leur  origine  et  leur  nature. 

**2583.  Définition.  — Un  privilège  est  spécial  lorsqu'il  donne  le  droit 
de  préférence  sur  un  ou  plusieurs  biens  déterminés  ;  si  ces  biens  sont  des 
meubles,  le  privilège  est  mobilier. 

*2584.  Origine.  —  Les  privilèges  spéciaux  sur  des  meubles  étaient  in- 
connus en  droit  romain,  c'est  te  droit  français  qui  les  a  inventés  peu  à  peu  : 
ils  se  sont  formés  lentement  sous  l'influence  de  changements  opérés  sur 
d'autres  institutions.  Le  premier  de  ces  changements  a  été  la  séparation  des 
voies  d'exécution ,  qui  devinrent  profondément  distinctes  selon  qu'elles  por- 
taient sur  les  meubles  ou  sur  les  immeubles;  les  meubles  furent  saisis  à  part 
et  discutés  avant  les  immeubles,  ce  qui  n'avait  jamais  eu  lieu  en  droit 
romain.  Leur  sort  étant  désormais  indépendant,  on  comprend  qu'il  se  soit 
formé  pour  eux  des  habitudes  et  des  conceptions  nouvelles  et  que  la  notion 
du  privilège  spécial  mobilier  ait  pu  naître  :  elle  trouvait  un  terrain  tout 
préparé  pour  son  éclosion.  Sa  naissance  a  eu  pour  cause  la  suppression  du 
droit  de  suite  qui  résultait  de  l'hypothèque  mobilière,  suppression  qui  fut 
la  conséquence  des  idées  germaniques  sur  la  saisine  et  la  revendication  des 
meubles.  Quand  ce  double  changement  fut  accompli,  on  ne  rencontrait  plus, 
dans  l'exécution  des  meubles,  que  de  simples  droits  de  préférence  :  les  sû- 
retés réelles  elles-mêmes  ne  donnaient  plus  le  droit  de  suite1.  Dès  lors,  par 

1  Les  privilèges  mobiliers  ne  confèrent  aucun  droit  de  suite.  Voyez  pour  les  frais  de 
récolte,  Cass.,  6  mai  1901,  D.  1902.  1.  494;  pour  le  vendeur  de  meubles,  voyez  ci-dessus, 
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un  abus  de  langage  facile  à  comprendre  chez  des  praticiens,  on  en  arriva  à 
appeler  indifféremment  «  privilèges  »  toutes  les  causes  de  préférence  sur  les 
meubles,  quelle  qu'en  fut  au  fond  la  nature.  Cette  confusion  est  complète 
dans  Pothier,  mais  elle  est  beaucoup  plus  ancienne. 

Nos  anciens  auteurs  employaient  le  mot  «  privilège  »  avec  le  sens  large 
que  nous  donnons  à  l'expression  «  droit  de  préférence  ».  Cette  synon}^mie 
est  très  sensible  chez  Domat,  dans  les  passages  où  il  parle  du  gage,  de  l'hy- 
pothèque et  des  privilèges. 

*2585.  Développement  postérieur.  —  Une  fois  qu'on  eut  ainsi  créé  la 
notion  d'un  privilège  spécialisé,  c'est-à  dire  d'un  simple  droit  de  préférence 
limité  à  certains  biens,  comme  cette  conception  nouvelle  était  en  elle-même 
compréhensible  et  utile,  on  se  mit  à  en  créer  de  nouveaux  cas.  Après  avoir 
vécu  longtemps  sur  les  anciennes  traditions,  qu'on  se  contentait  d'altérer  et 
de  transformer,  le  droit  entra  dans  une  phase  productive  :  un  certain  nom- 
bre de  privilèges  d'institution  récente  ont  été  créés  sous  la  forme  de  privi- 
lèges mobiliers  spéciaux  et  n'ont  jamais  été  autre  chose.  Le  plus  ancien 
exemple  d'une  création  de  ce  genre  est  le  privilège  introduit  en  1580  dans 
la  coutume  de  Paris  au  profit  du  vendeur  à  terme  (ci-dessous,  n°  2606). 

En  outre,  il  existe  un  ancien  privilège  général  du  droit  romain  qui  a  été 
maintenu  en  droit  moderne,  mais  à  l'état  de  privilège  spécial:  c'est  le  pri- 
vilège donné  pour  les  frais  de  conservation  de  la  chose. 

§  2.  —  Énumé ration. 

A.  —  Privilèges  dérivés  d'anciennes  causes  de  préférence. 

2586.  Observation  générale.  —  Les  anciennes  causes  de  préférence 
que  la  loi  moderne  range  parmi  les  privilèges  spéciaux,  alors  qu'elles 
avaient  originairement  une  autre  nature,  ont  conservé  en  grande  partie 
leurs  règles  propres,  qui  sont  fort  différentes  de  celles  des  privilèges  véri- 
tables. Ces  prétendus  «  privilèges  »,  quoiqu'ils  en  portent  le  nom  dans  la 
pratique,  n'en  sont  pas  en  réalité,  puisqu'ils  n'en  présentent  pas  les  ca- 
ractères spécifiques,  tels  qu'ils  sont  définis  parle  Code  civil  lui-même. 

*2587.  Privilèges  dérivant  du  gage.  —  Ces  prétendus  privilèges 
ne  sont  pas  autre  chose  que  la  préférence  résultant  du  droit  réel  de  gage1  . 
Ils  ont  déjà  été  étudiés  : 

nos  2607  et  2619.  Le  contraire  a  cependant  été  soutenu  (Félix  Moissenet,  Etude  sur  le 
droit  de  suite  en  matière  de  privilèges  mobiliers.  Thèse,  Dijon,  1901);  mais  voyez  en 
sens  inverse  la  note  de  M.  Tissieh  sous  trib.  Châteauroux,  19  juin  1899,  S.  1900.  2.  217. 

|  Domat  avait  parfaitement  vu  que  le  droit  de  préférence  du  gagiste  n'est  pas  un 
privilège:  «  On  ne  met  pas  au  nombre  des  privilèges  la  préférence  qu'a  le  créancier 
sur  les  meubles  qui  lui  ont  été  donnés  en  gage...,  car  cette  préférence  n'est  pas  fondée 
sur  la  qualité  de  la  créance,  mais  sur  la  sûreté  que  le  créancier  a  prise,  se  saisissant 
du  gage  »  (Loir  civiles,  liv.  111,  tit.  1,  sect.  5). 
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1°  Privilège  dc  créancier  gagiste  (art.  2102-2°).  Voyez  ci-dessus,  ti01  2435 
et  sui v. 

2°  Privilège  du  bailleur  (art.  2102-1").  On  sait  déjà  que  le  bailleur  est 
un  gagiste,  son  droit  naissant  d'une  affectation  sous -entendue.  Sur  ce  pri- 
vilège,  voyez,  ci  dessus,  n09  2465  et  suiv. 

3°  Privilège  poi  it  faits  de  charge.  —  Il  porte  sur  le  cautionnement  des 
fonctionnaires  et  officiers  ministériels  (art.  2102-7°)  et  s'explique  également 
par  une  idée  de  nantissement.  Voyez  ci-dessus,  n°  2395. 

*2588.  Privilèges  dérivant  du  droit  de  rétention.  —  On  a  vu  ci- 
dessus  (n"s  2532  et  2535)  que  le  droit  de  rétention,  simple  exception  de  dol 
opposable  à  un  demandeur  qui  se  trouve  en  même  temps  débiteur  ou  à  ses 
ayants  cause,  n'est  ni  un  droit  réel  ni  un  droit  de  préférence,  et  que  cepen- 
dant il  aboutit  dans  la  pratique  à  procurer  au  créancier  sou  paiement  inté- 
gral, sans  que  les  aulres  soient  désintéressés,  ce  qui  lui  est  aussi  avantageux 
qu'un  droit  de  préférence  véritable.  C'est  pour  cela  que  la  loi  met  au  nombre 
des  créanciers  privilégiés  Vaubergisle  et  le  voilurier  (art.  2102-5"  et  6"), 
bien  qu'ils  n'aient  pas,  à  proprement  parler,  un  privilège,  tout  leur  droit  se 
bornant  à  ne  pas  se  dessaisir  de  la  chose  (ci-dessus,  n°  2521). 

*2589.  Privilège  dérivant  d'une  action  en  revendication.  — 
C'est  celui  du  vendeur  de  meubles  ;  mais  l'histoire  de  la  formation  de  ce 
privilège  exige  de  longues  explications,  qui  seront  données  dans  le  para- 
graphe 3  ci-dessous  (nos  2604  et  suiv.). 

B.  —  Privilège  général  devenu  privilège  spécial. 

2590.  Origine.  —  Le  droit  romain  donnait  un  privilège  à  ceux  qui  avaient  fait 
des  avances  pour  réparer,  conserver  ou  reconstruire,  soit  une  maison,  soit  un  navire 
(/;/>.,  liv.  XLII,  tit.  5,  fr.  24,  §4,  fr.  26). 

2591.  Transformai  ions.  —  Depuis  l'époque  romaine  ce  privilège  a  subi  un  double 
changement  :  1°  au  lieu  d'être  général  et  de  porter  sur  tous  4es  biens,  comme  les  anciens 
«  privilégia  exigendi  »,  il  s'est  spécialisé,  et  porte  exclusivement  sur  la  chose  améliorée 
ou  conservée  ;  2°  au  lieu  de  s'appliquer  seulement  aux  maisons  et  aux  navires,  il  est 
accordé  pour  les  dépenses  de  conservation  d'une  chose  quelconque  ;  l'art.  2402-3° 
parle  en  termes  aussi  généraux  que  possible  de  la  «  conservation  de  la  chose  ».  —  Amoindri 
d'un  côté,  il  s'est  donc  étendu  de  l'autre. 

Ce  privilège  est  susceptible  de  recevoir  les  emplois  les  plus  varies.  Citons  seulement  les 
frais  faits  pour  le  recouvrement  d'une  créance. 

2592.  Cas  spéciaux.  —  Ce  privilège  rcroit  deux  applications  particulières  : 

,  4°  Dans  le  4°  de  l'art.  2102,  pour  les  frais  de  récolte,  c'est-à-dire  pour  les  salaires  des 
ouvriers  qui  ont  fait  la  récolte  et  qui  sont  privilégiés  sur  les  produits  du  sol  ainsi  conservés 
par  leur  travail. 

2°  La  loi  n'a  pas  accordé  de  privilège  au  vétérinaire  comme  elle  en  a  donné  un  au 
médecin  et  au  pharmacien.  Mais  la  jurisprudence  applique  le  privilège  institué  par  l'art. 
2101-3°  pour  les  frais  de  conservation  de  la  chose  (Cass.,  10  mai  188",  D.  87.  4.  397, 
S.  87.  4.  200;  Cass  ,  14  févr.  1900,  D.  1900.  1.  175). 

C.  —  Privilèges  spéciaux  de  création  moderne. 

*2593.  Privilège  en  matière  de  travaux  publics.  —  \va  matu  re 
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de  travaux  publics,  les  sommes  dues  aux  en/repreneurs  chargés  de  l'exécu- 
tion du  travail  sont  grevés  d'un  privilège  au  profit  des  ouvriers  et  fournis- 
seurs, créanciers  de  ces  entrepreneurs.  Ce  privilège  a  été  créé  par  le  décret 
du  26  pluviôse  an  II  (art.  1,  3  et  4  combinés)  d'une  façon  détournée  et  sans 
que  le  nom  de  «  privilège  »  soit  prononcé  par  la  loi1. 

Première  extension  en  1891.  —  Le  privilège  n'existait  d'abord  que  pour 
les  travaux  faits  pour  le  compte  de  l'État:  le  décret  de  pluviôse  avait  pour 
but  d'assurer  la  prompte  exécution  des  grands  travaux  nationaux.  Une  loi 
du  25  juillet  1891  l'a  étendu  à  tous  travaux  ayant  le  caractère  public,  notam- 
ment aux  travaux  exécutés  pour  les  communes  et  départements  2.  Le  privi- 
lège ne  garantit  donc  pas  les  travaux  faits  pour  le  compte  des  compagnies  de 
chemins  de  fer  (Paris,  26  févr.  1896,  D.  1900.  2.  145). 

Nouvelle  extension  en  1892.  —  Un  privilège  semblable  au  précédent  a  été  créé  par 
la  loi  du  29  décembre  1892  pour  les  dommages  causés  aux  propriétés  privées  par  l'exé- 
cution des  travaux  publics,  en  cas  d'occupation  tempo/  aire.  Il  s'agit  du  droit  qu'ont 
les  entrepreneurs,  sous  certaines  conditions,  d'établir  temporairement  leurs  chantiers 
sur  les  terrains  voisins  du  point  où  s'exécute  le  travail.  Les  propriétaires  des  terrains 
ainsi  occupés  ont  droit  à  une  indemnité,  et  la  loi  de  1892  les  déclare  privilégiés  sur  les 
sommes  dues  aux  entrepreneurs  par  l'administration  et  déposées  à  cet  effet  dans  les 
caisses  publiques  (art.  18). 

2594.  Privilèges  en  matière  d'assurances.  —  La  loi  du  9  avril  1898,  sur  les 
accidents  du  travail  a  établi  un  double  privilège.  L'un  au  profit  de  la  Caisse  nationale  des 
retraites,  au  cas  où  le  chef  d'entreprise  responsable  d'un  accident  est  assuré  :  la  Caisse  a  un 
privilège  pour  le  remboursement  de  ses  avances  sur  les  sommes  dues  par  l'assureur  du 
patron  (art.  26).  L'autre  est  donné  aux  créanciers  de  pensions  ou  d'indemnités,  au  paie- 
ment desquelles  on  affecte  par  privilège  le  montant  des  réserves  et  cautionnements  des 
compagnies  d'assurances  (art.  27).  —  En  outre,  une  loi  du  28  mai  1913,  ajoutant  un  ali- 
néa à  l'art.  2102,  a  déclaré  privilégiées  les  créances  nées  d'un  accident  au  profit  des  tiers 
lésés  par  cet  accident  sur  l'indemnité  dont  l'assureur  de  la  responsabilité  civile  se  recon- 
naît ou  a  été  judiciairement  reconnu  débiteur.  Aucun  paiement  fait  à  l'assuré  n'est  libé- 
ratoire tant  que  les  créanciers  privilégiés  n'ont  pas  été  désintéressés. 

2595.  Privilège  des  bailleurs  de  fonds.  —  Celui  ci  n'est  pas  un  véritable  pri- 
vilège. Vojez  ci-dessus,  n°  2396. 

2596.  Privilège  pour  les  fournitures  de  la  guerre.  —  Institué  par  le 

1  Voici  comment  la  combinaison  des  textes  aboutit  à  donner  un  privilège  aux 
ouvriers  et  fournisseurs:  la  loi  commence  par  interdire  aux  créanciers  de  l'entrepre- 
neur de  pratiquer  des  saisies-arrêts  sur  les  fonds  destinés  au  paiement  des  travaux 
exécutés  pour  le  compte  de  l'Etat;  puis  on  fait  exception  au  profit  des  créances  pour 
salaires  d'ouvriers  et  prix  de  fournitures  (art.  3).  11  en  résulte  que  la  ma-se  des 
créanciers  de  l'entrepreneur  est  obligée  de  laisser  celui-ci  toucher  librement  les 
sommes  qui  lui  sont  dues  par  le  Trésor  et  qui,  en  entrant  dans  sa  caisse,  deviennent 
le  gage  commun  de  la  masse,  tandis  que  les  ouvriers  et  fournisseurs  pouvant  faire 
opposition  seront  payés  directement  par  le  Trésor  et  obtiennent  ainsi  leur  paiement 
intégral  à  l'exclusion  de  tous  autres. 

2  11  y  a  une  grande  différence  entre  les  motifs  de  ces  deux  lois.  Le  décret  de  pluviôse 
a  été  inspiré  par  une  pensée  égoïste  de  la  part  du  gouvernement:  en  pleine  révolution, 
il  était  difficile  de  trouver  des  ouvriers  et  des  fournisseurs;  en  leur  assurant  leur 
paiement,  on  facilitait  l'adjudication  des  travaux.  —  La  loi  de  1891  est  une  des  nom- 
breuses mesures  votées  par  le  Parlement  depuis  1880  dans  le  désir  de  favoriser  le  plus 
possible  les  ouvriers.  Cette  intention  du  législateur  s'accuse  surtout  par  un  détail: 
quand  il  n'y  a  pas  de  quoi  payer  tout  le  monde,  ouvriers  et  fournisseurs  concouraient 
d'après  le  décret  de  pluviôse;  d'après  fa  loi  actuelle,  les  ouvriers  sont  payés  avant 
les  fournisseurs. 
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décret  dit  de  Posen  (1  2  décembre  1806),  il  garantit  les  fourniture  i  faites  au  ministère 
de  la  guerre  par  des  sous-traitants  (d'où  le  nom  qu'on  lui  donne  de  privilège  des 
sous-traitants),  et  il  porte  sur  les  sommes  dues  aux  traitants  par  l'Etat.  C'est  l'analogue 
du  privilège  établi  en  l'an  II  pour  les  fournitures  de  matériaux  aux  travaux  publics. 

2597.  Privilèges  pour  l'alimentation  de  Paris.  —  H  y  a  deux  privilèges 
destinés  à  assurer  les  arrivages  et  la  vente  des  denrées  à  Paris  :  l'un  est  accordé  à  la  Ville 
elle-même  pour  crédits  faits  aux  bouchers  (Décr.  G  février  1811  ;  Décr.  15  mai  1813); 
l'autre  est  établi  pour  les  facteurs  de  la  Halle  (Décr.  27  février  1811). 

2598.  Privilège  du  Crédit  foncier.  —  Le  Crédit  foncier  a  un  privilège  sur  les 
loyers  ou  récoltes  des  immeubles  qui  lui  sont  hypothéqués,  pour  le  paiement  des  annuités 
en  relard  (Décr.  28  février  1852,  art.  30),  mais  seulement  quand  la  société  a  été  mise  en 
possession  à  titre  de  séquestre,  à  la  suite  du  retard  du  débiteur. 

2599.  Privilège  du  Trésor  public  pour  l'impôt  foncier.  —  La  loi  du 
12  novembre  1808' a  donné  au  Trésor  public  un  privilège  spécial  sur  les  loyers  ou  sur  les 
fruits  et  récoltes  des  immeubles,  pour  assurer  le  paiement  de  l'impôt  foncier  (privilège 
étendu  aux  communes  pour  certaines  taxes  municipales  par  la  loi  du  30  mars  1902,  art. 
58).  Ce  privilège  présente  un  caractère  exceptionnel  qui  le  rend  tout  à  fait  remarquable: 
il  porte  uniquement  sur  les  récoltes  ou  sur  la  créance  de  loyers,  et  non  sur  l'immeuble 
lui- môme;  c'est  donc  un  privilège  purement  mobilier;  et  cependant  il  est  accompagné 
d'un  véritable  droit  de  suite,  qui  le  rend  opposable,  pour  l'arriéré  dû  au  Trésor,  soit  à 
Y acijiiéreur  de  l'immeuble  (Cass.,  6  juill.  1852,  D.  52.1.  165;  Cass.,  2(3  mai  1886, 
D.  87.  4.  286;  Uouen,  1*'  févr.  1893,  D.  93.  2.  584),  soit  à  un  créancier  anti- 
chrésiste  ou  à  un  cessionnaire  de  loyers,  substitués  l'un  et  l'autre  au  propriétaire 
comme  créanciers  des  loyers  (Trib.  civ.  Seine,  27  déc.  1887.  Mémorial  des  per-^ 
cepteurs,  1888,  p.  48;  Cire,  sur  la  comptabité  publique,  26  déc.  1890,  même 
recueil,  1891,  p.  48).  Comp.  jugement  du  trib.  civil  d'Evreux,  9  mars  1883  (même 
recueil  1883,  p.  433),  confirmé  par  adoption  de  motifs  par  la  cour  de  Rouen  (arrêt 
du  16  février  1884).  L'existence  de  ce  droit  de  suite  a  été  vainement  combattue  par 
Durieu  (Poursuites  en  matière  de  contributions  directes,  1838,  t.  I,  n"s  103  à 
109),  à  propos  de  l'art,  il  du  règlement  du  26  août  1824,  qui  l'admettait  déjà.  —  Un 
privilège  semblable,  également  accompagné  du  droit  de  suite  sur  les  loyers  et  récoltes, 
garantit  le  paiement  des  droits  de  mutation  par  décès  (L.  22  frimaire  an  VII,  art.  $2  ; 
Req.,  23  juill.  1903,  D.  1905.  1.  173). 

2600.  Privilèges  du  Code  de  commerce.  —  L'art.  191  C.  com.  énumère  onze 
privilèges  spéciaux  sur  les  navires.  On  y  remarque  au  n°  6  les  gages  ou  salaires  du  capi- 
taine et  de  l'équipage.  —  Voyez  aussi  art.  271  C.  com. 

2600  bis.  Privilège  pour  travaux  d'assainissement.  —  Un  privilège  a  été 
établi  au  profit  des  communes  sur  les  revenus  des  immeubles  assainis,  pour  prendre 
rang  après  ceux  des  art.  2101  à  2103  (L.  15  février  1903,  art.  15),  mais,  en  fait,  les 
maires  reculent  devant  les  travaux  autorisés  par  cette  loi. 

2600  ter.  Privilège  du  créancier  saisissant.  —  Sur  ce  cas,  créé  par  une  loi 
du  17  juill.  1907,  voyez  ci-dessus,  n°  466  in  fine. 

D.  —  Tentative  doctrinale  relative  aux  privilèges  sur  les  créances. 

2601.  Son  principe.  —  Une  tentative  a  été  faite  dans  la  doctrine  pour  accorder  à 
certains  créanciers  un  privilège,  malgré  le  silence  des  textes,  ou  tout  au  moins  l'équivalent 
d'un  privilège  (Labbé,  Revue  critique,  1876,  p.  571  et  665;  Ballkydifr,  ibid..  1S86. 
p.  415,  523  et  568;  Tarbouriech  et  Dabras,  Annales  de  droit  commercial,  1889, 
n°  6).  M.  Labbé,  étudiant  les  différents  cas  où  «  de  pressantes  considérations  d'équité  » 
rendent  nécessaire  l'existence  d  un  privilège,  signalait  un  grand  nombre  d'hypothèses,  se 
rattachant  presque  toutes  à  deux  idées  : 

1°  Celui  qui  fournit,  volontairement  et  à  ses  dépens,  les  éléments  d'un  contrat 
d'où  est  sortie  au  profit  de  l'autre  partie  une  créance  contre  un  tiers,  doit  avoir 
privilège  sur  cette  créance.  Application  principale  :  l'acheteur  d'une  chose  la  revend  à  ua 


PRIVILÈGES   MOBILIERS  SPECIAUX 


795 


tiers,  ie  vendeur  primitif  doit  avoir  privilège  sur  la  créance  du  prix  de  revente,  que  pos- 
sède son  acheteur  contre  le  sous-acquéreur. 

2°  Celui  qui  en  exerçant  une  action  contre  une  personne  fait  naître  au  profit  de 
cette  personne  une  action  contre  un  tiers  doit  avoir  privilège  sur  le  produit  de 
cette  dernière  action.  —  Exemple  :  Une  même  chose  est  l'objet  de  plusieurs  ventes  suc- 
cessives ;  le  dernier  acheteur  subit  une  éviction  ;  chaque  acheteur  a  une  créance  d'indem- 
nité contre  son  vendeur,  mais  le  plus  récent  est  préféré  aux  autres  dans  ces  recours  succes- 
sifs. La  personne  poursuivie  n'a  de  recours  contre  son  garant  que  parce  qu'elle  est  elle- 
même  actionnée  :  c'est  donc  l'action  dirigée  contre  elle  qui  est  la  condition  d'existence 
de  son  recours  contre  un  tiers.  Il  est  naturel  que  celui  qui  fait  naître  ce  recours  soit  ap- 
pelé à  en  profiter  à  l'exclusion  de  tous  autres. 

2602.  Son  échec  en  jurisprudence.  —  Cette  théorie  ingénieuse  a  trouvé  peu 
d'échos  dans  la  doctrine,  et  je  ne  crois  pas  qu'elle  ait  entraîné  aucune  décision  judiciaire. 
Elle  est  cependant  profondément  juridique  :  du  moment  où  la  condition  d'existence  du 
droit  que  va  acquérir  mon  débiteur  contre  un  tiers  est  l'action  que  je  vais  exercer  contre 
lui,  c'est  comme  si  je  mettais  moi-même,  et  à  mes  dépens,  cette  valeur  dans  son  patri- 
moine ;  je  devrais  être  privilégié  à  l'égal  d'un  vendeur. 

2603.  Son  adoption  progressive  par  le  législateur.  —  Cependant  si  la  tenta- 
tive de  M.  Labbé  a  échoué  dans  la  doctrine  et  la  jurisprudence,  on  doit  certainement  y 
rattacher  une  création  législative  nouvelle.  La  loi  du  49  février  1889  a  appliqué  le  prin- 
cipe de  cette  théorie  à  deux  hypothèses  :  Y  assurance  du  recours  du  voisin  et  l'assurance 
du  risque  locatif.  Aux  termes  de  l'art.  3  de  cette  loi,  l'assuré  ne  peut  toucher  l'indemnité 
qui  lui  a  été  promise  par  la  Compagnie  qu'autant  qu'il  rapporte  la  preuve  que  le  proprié- 
taire de  l'immeuble  (au  cas  d'assurance  du  risque  locatif)  ou  les  propriétaires  des 
immeubles  voisins  (au  cas  d'assurance  du  recours  des  voisins)  ont  été  entièrement  désin- 
téressés par  lui.  La  loi  fait  ainsi  du  paiement  intégral  de  la  victime  du  sinistre  la  condition 
d'ouverture  du  recours  de  l'assuré  contre  l'assureur;  par  suite  cette  personne  (proprié- 
taire de  l'immeuble  loué  ou  propriétaire  d'une  maison  contiguë  endommagée  par  la 
communication  de  l'incendie)  obtient  son  paiement  entier,  à  l'exclusion  de  tous  autres 
créanciers  :  les  choses  se  passent  donc,  ainsi  que  le  voulait  M.  Labbé,  comme  si  ce  créan- 
cier avait  un  privilège  sur  la  créance  appartenant  à  son  débiteur  (l'assuré)  contre 
un  tiers  (la  Cie  d'assurances).  Comp.  ma  note  D.  96.  2.  241  et  voyez  ci-dessus,  n°  1727. 

Un  second  exemple  a  été  introduit  par  la  loi  du  28  mai  1913,  indiquée  au  n°  2594. 

§  3.  —  Privilège  du  vendeur  de  meubles. 

A.  —  Ses  origines  et  son  développement. 

*2604.  Protection  du  vendeur  en  droit  romain.  —  Le  privilège 
du  vendeur  a  sa  première  origine  dans  le  droit  romain,  bien  que  la  législa- 
tion antique  n'ait  jamais  songé  à  attribuer  au  vendeur  un  privilège.  A  vrai 
dire,  il  n'en  avait  pas  besoin,  et  il  était  mieux  protégé  encore,  quoique  d'une 
autre  façon.  En  principe,  tant  que  le  prix  n'était  pas  payé,  le  vendeur  reslail 
propriétaire  de  la  chose  vendue:  Venditœ  vero  res  et  traditae  non  aliter 
emptori  acquîruntur  quam  si  is  pretium  solverit  »  (Inslitules,  liv.  Il,  tit.  I, 
n°  41);  il  pouvait  donc  la  revendiquer  et  la  reprendre. 

Par  exception,  la  propriété  passait  à  l'acheteur,  bien  que  le  prix  ne  fût  pas  encore 
payé  :  1°  quand  le  vendeur  avait  reçu  une  garantie,  telle  qu'un  fidéjusseur  ;  2°  quand  il 
avait  suivi  la  foi  de  l'acheteur,  en  lui  faisant  crédit  et  en  lui  donnant  un  terme  pour  le 
paiement.  On  disait  alors  «  res  abiit  in  credilum  »,  et  le  vendeur,  dépouillé  de  sa  pro- 
priété, n'était  plus  qu'un  créancier  ordinaire. 
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C'est  de  l'action  en  revendication  romaine  qu'es!  dérivé  té  privilège 
moderne  du  \ endeur. 

*2605.  État  primitif  du  droit  français.  —  Pendant  longtemps  on 
s'en  tint  en-France  aux  solutions  anciennes,  réservant  au  vendeur  la  reven- 
dication dans  la  vente  sans  terme,  le  réduisant  à  l'action  personnelle  dans 
La  vente  à  tenue  '.  Dumoulin  et  tous  les  autres  expliquent  ce  droit  du  ven- 
deur par  l'application  pure  el  simple  des  lois  romaines  ;  s'il  pouvait  reven- 
diquer, c'est  qu'il  restait  propriétaire. 

2606.  Changement  survenu  au  XVI'  siècle.  —  Si  le  droit  français 
n'avait  rien  fait  de  plus,  le  privilège  du  vendeur  n'aurait  pas  pris  naissance 
et  nous  en  serions  encore  aux  solutions  primitives.  Mais,  au  x\i*  siècle,  un 
□sage  nouveau  s'introduisit:  le  vendeur  à  terme,  qui  n'était  pas  protégé 
parle  droit  commun,  prenait  ses  précautions;  il  livrait  la  chose  à  titre  de 
précaire  ou  de  bail  fictif,  de  façon  à  /aire  une  tradition  qui  ne  fût  pas 
translative  de  propriété.  11  se  plaçait  ainsi  dans  la  même  situation  <jue  s'il 
n'eût  pas  accordé  de  terme  à  l'acheteur.  Cet  usage  devint  si  général  <pie 
l'ancienne  distinction  romaine,  qui  faisait  dépendre  la  protection  du  vendeur 
de  l'absence  d'un  terme,  fut  considérée  comme  une  «  subtilité  »  (Laurière, 
Coutume  de  Paris,  t.  II,  p.  148)  et  pour  donner  satisfaction  à  la  pratique, 
on  ajouta  à  la  Coutume  un  nouvel  article  (art.  177),  lors  de  la  réformation 
de  1580.  D'après  cet  article,  «  encore  qu'il  [le  vendeur]  eut  donné  terme,  si 
la  chose  se  trouve  saisie  sur  le  débiteur  par  un  autre  créancier,  il  peut  ëm- 
pescher  la  vente  et  est  préféré  sur  la  chose  aux  autres  créanciers  -.  » 
Remarquez  le  langage  du  nouveau  texte:  il  donne  au  vendeur  à  terme  un 
droit  de  préférence  sur  le  prix  à  provenir  de  l'exécution  du  meuble.  C'est 
là  première  apparition  d'un  véritable  privilège  spécial  dans  notre  droit. 

Cette  institution  était  alors  toute  nouvelle,  contraire  à  toutes  les  traditions  Aussi  n'est- 
il  pas  étonnant  qu'on  ait  longtemps  hésité  sur  la  dénomination  à  lui  donner.  Polhier 
l'appelle  tour  à  tour  une  hypotlièq uo  (Cout.  d' Orléans,  sur  l'art.  458,  t.  I,  p.  687),  et 
un  privilège  (Procéd.  civile,  n°  188,  t.  X,  p.  140).  Claude  de  Ferrière  parle  comme 
P<>tliicr,  tantôt  de  privilège  et  tantôt  d'hypothèque  (Coutume  de  Paris,  petite  édition, 
t.  I,  p.  386). 

**2607.  Résultat  final  de  l'évolution.  —  On  pourrait  croire  qu'après 
la  réformation  de  la  Coutume  de  Paris  en  1580,  la  situation  légale  du  vendeur 
au  comptant  et  du  vendeur  à  terme  devint  profondément  différente  par  la 
nature  des  garanties  qui  leur  étaient  données,  l'un  se  trouvant  protégé  par 
la  revendication  romaine,  conformément  au  §  41  des  Institules  cité  au 
n°  260i,  l'autre  possédant  désormais  ce  droit  de  préférence  de  création 

1  Voyez  les  textes  de  Jean  Desmarès  (f  1383)  et  des  Cout  mues  notoires,  rapportés 
ci-dessus,  n°  15H,  et  l'article  de  la  Coutume  de  Paris:  «  Qui  vend  aucune  chose  mobi- 
liaiie,  sans  jouis  et  sans  terme....  il  peut  sa  chose  poursuivre,  pour  estre  payé  du  prix 
(ré  laot-on  de  tôlO,  art.  194;  rédaction  de  1Ô80,  art.  116). 

2  Les  deux  art.  176-177  de  la  Coutume  de  Paris  furent  reproduits  littéralement  en 
IÔ83  dans  la  Coutume  d'Orléans  (art.  458). 
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nouvelle  qu'on  venait  de  lui  donner.  Cependant  il  n'en  fut  rien,  grâce  à  la 
jurisprudence  du  Parlement  de  Paris,  jurisprudence  très  fondée  et  très^ 
exacte,  qui  aboutit  rapidement,  dans  les  années  qui  suivirent  la  publication 
de  la  Coutume  réformée,  à  donner  à  l'un  comme  à  l'autre  un  privilège  ou 
simple  droit  de  préférence  sur  le  prix.  Le  système  de  la  jurisprudence  con- 
sista à  resserrer  dans  un  très  bref  délai  (de  huitaine  généralement)  le  droit 
de  revendication  qu'on  reconnaissait  depuis  un  temps  immémorial  au  ven- 
deur au  comptant;  si  ce  vendeur  tarde  à  agir,  on  le  considère  comme  ayant 
suivi  la  foi  de  l'acheteur  en  lui  accordant  tacitement  un  délai;  on  lui  enlève 
donc  sa  revendication  et  on  le  réduit,  comme  vendeur  à  terme,  à  un  simple 
privilège.  C'est  ce  qui  résulte  de  la  comparaison  entre  deux  arrêts,  l'un  du 

10  mars  1587,  l'autre  du  24  juillet  de  la  môme  année,  analysés  par  Ferrière 
{Nouveau  commentaire...,  sur  l'art.  176,  t.  Ier,  p.  383-384)  et  qu'on  trouve 
dans  les  ouvrages  de  Charondas  et  de  Louet. 

Quant  au  Code,  il  a  confirmé  les  résultats  obtenus  par  l'ancien  droit: 

11  a  maintenu  la  revendication  au  profit  du  vendeur  sans  terme,  en  la 
restreignant  encore  plus  (ci-dessus,  nos  1543  et  suiv.),  et  il  a  accordé  le 
privilège  indistinctement  à  tout  vendeur,  il  eut  mieux  fait  de  supprimer 
complètement  la  revendication,  qui  n'est  qu'une  survivance,  et  qui  aurait 
dû  disparaître  après  avoir  engendré  la  garantie  nouvelle  sous  la  forme  d'un 
privilège  i. 

B.  —  Justification  théorique  du  privilège. 

*2608.  Motif.  —  Tant  que  le  prix  n'est  pas  payé,  la  vente  augmente  le 
patrimoine  de  l'acheteur  aux  dépens  du  vendeur:  celui-ci  s'est  appauvri,  il 
a  aliéné  son  bien  et  n'a  encore  rien  reçu  en  écliange.  Le  vendeur  a  donc 
augmenté  gratuitement  le  gage  des  créanciers  de  l'acheteur;  si  ceux-ci 
pouvaient  être  payés  sur  le  bien  vendu ~sans  que  le  vendeur  fût  désinté- 
ressé, ils  s'enrichiraient  à  ses  dépens,  ce  qui  serait  injuste.  Le  bien  nouveau 
ne  peut  donc  être  véritablement  acquis  à  l'acheteur  que  par  le  paiement  du 
prix;  dans  la  législation  française  qui  admet  le  transfert  immédiat  de  la 
propriété,  le  privilège  est  nécessaire  pour  prévenir  une  iniquité. 

**  2609.  Formule.  —  Ce  raisonnement  s'exprime  en  général  à  l'aide 
d'une  formule  abrégée  :  le  vendeur  est  privilégié  parce  qiïil  a  mis  la  chose 
clans  le  patrimoine  de  Vacheleur. 

C.  —  Ventes  donnant  lieu  au  privilège. 

*2610.  Termes  généraux  de  la  loi.  —  Le  privilège  est  accordé  au 

i  Si  on  permettait  autrefois  au  vendeur  de  revendiquer,  c'est  parce  qu'il  n'avait  pas 
de  privilège:  sa  revendication  n'était  qu'un  moyen  indirect  d'obtenir  son  paiement: 
il  reprenait  sa  chose  pour  forcer  l'acheteur  ou  les  créanciers  de  la  chose  à  le  paver 
entièrement.  Le  procédé  est  très  visible  dans  la  Coutume  de  Paris:  «  Il  peut  sa  chose 
poursuivre  pour  être  payé  du  prix.  »  La  création  d'un  privilège  aurait  dû  dispenser  de 
cette  revendication  qui  fait  double  emploi  avec  lui. 
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vendeur  d'effets  mobiliers.  Or,  d'après  l'art.  535,  l'expression  «  effets 
mobiliers  comprend  tout  ce  qui  ii'cst  pas  immeuble  ». 

|  )n  a  cependant  soutenu  (Mouklon,  Troim.om;)  que  le  privilège  n'avait  lieu  que  sur 
les  objets  corporels  et  que,  par  conséquent,  le  vendeur  d'une  créance  n'y  avait  pas  droit. 
Il  n'y  a  aucun  motif  de  distinguer  et  le  vendeur  d'une  créance  est  protégé  par  le  privilège 
comme  tout  aulre  vendeur  (Paris,  41  juin  48G"2,  S.  ()2\  2.  104). 

2611.  Difficulté  pour  les  offices.  —  H  y  a  eu  quelques  doutes  pour  les  offices 
ministériels,  parce  que  le  défaut  de  paiement  du  prix  ne  peut  pas  donner  lieu  à  la  réso- 
lution de  la  vente  :  l'office  lui-même  n'est  pas  dans  le  commerce,  mais  seulement  le  droit 
de  présentation  ;  le  vendeur  ne  peut  pas  l'enlever  à  son  successeur.  On  pouvait  donc  pen- 
ser qu'une  pareille  vente  ne  comportait  pas  non  plus  de  privilège  ;  mais  il  faut  se  dire 
que  ces  deux  droits  sont  distincts  et  ne  se  gouvernent  pas  parles  mêmes  règles.  Le  privi- 
lège peut  doncijtre  accordé  sur  le  prix,  sans  compromettre  les  droits  du  nouveau  titulaire 
de  l'office  (Bordeaux,  10  févr.  4891,  D.  92.  2.  47,  S.  92.  2.  121). 

I).  —  Causes  d'extinction  du  privilège. 

1°  Perte  de  la  chose. 

"  2612-2613.  Survie  possible  du  droit  de  préférence.  —  Le  privi- 
lège est  naturellement  perdu  lorsque  la  chose  a  péri.  Sur  quoi  s'exercerait-il  ? 
On  verra  cependant  (ci-  dessous,  nos  3439  et  suiv.)  que  la  loi  transporte  assez 
souvent  le  droit  de  préférence  d'un  créancier  sur  une  indemnité  pavée  par 
un  tiers,  à  raison  de  la  perte  de  la  chose.  Ceci  s'applique  au  privilège  du 
vendeur  de  meubles,  sauf  une  exception  très  particulière  pour  les  offices  l. 

2°  Transformation  matérielle. 

*2614.  La  règle.  —  L'acheteur  fait  subir  une  transformation  à  la 
chose  :  par  exemple,  avec  du  houblon  il  fait  de  la  bière,  du  bois  il  fait  du 
charbon.  Le  privilège  subsiste-il  sur  la  chose  nouvelle  ?  On  distingue  :  le 
vendeur  conserve  son  droit  de  préférence,  tant  que  la  chose  vendue  est  en- 
core reconnaissable,  par  exemple  si  Je  charbon  de  bois  est  encore  sur  la 
place  où  la  coupe  a  eu  lieu  :  au  contraire  le  privilège  est  perdu,  quand  on 
peut  dire  que  la  chose  vendue  n'existe  plus,  par  exemple  quand  le  houblon 
a  été  transformé  en  .bière. 

Cette  distinction,  qui  est  purement  doctrinale  (car  on  ne  signale  point  de  jurisprudence 
à  son  sujet),  est  contraire  à  la  tradition.  Dans  l'ancien  droit,  on  considérait  le  privilège 

1  Quand  un  olïicier  public  ou  ministériel  a  vendu  sa  charge  et  que  son  successeur  est 
destitué,  celui-ci  perd  le  droit  de  présentation  ;  il  ne  peut  plus  se  donner  un  succes- 
seur de  son*  choix;  c'est  le  gouvernement  qui  nomme  d'office  le  nouveau  titulaire.  Or 
cette  nomination  a  lieu  à  la  charge  de  verser  une  somme  d'argent  déterminée'au  titu- 
laire destitué,  comme  s'il  y  avait  eu  vente  volontaire.  Rationnellement,  on  devrait 
considérer  cette  indemnité  comme  le  prix  de  l'office  et  reconnaître  au  précédent  ven- 
deur, qu'on  suppose  encore  non  payé,  son  privilège  ordinaire.  Mais  ce  n'est  pas  ce 
que  fait  la  jurisprudence:  en  pratique,  la  somme  payée  par  le  nouveau  titulaire  n'est 
pas  traitée  comme  représentant  la  valeur  vénale  de  l'office,  et  elle  entre  dans  le  patri- 
moine de  l'officier  destitué  pour  profiler  à  la  masse  de  ses  créanciers  sans  droit  de 
préférence  pour  le  vendeur  de  l'office  (Cass.,  30  mai  1877,  D.  79.  1.  295,  S.  77.  I.  421. 
Voyez  cependant  Limoges.  6  août  1888,  D.  89.  1.  149,  S.  90.  2.  219).  Cela  parait  bien 
injuste  ;  pourtant  une  proposition  contraire  faile  au  Sénat  par  M.  Thézard  a  été  rejetée. 
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comme  perdu  quand  la  chose  changeait  de  forme  (Ferrière,  Compilation,  sur  l'art.  176, 
«os  19  et  20),  et  le  Code  lui-même  exige  encore  que  la  chose  vendue  soit  dans  le  même 
élat  pour  permettre  au  vendeur  de  la  revendiquer  (art.  2102-4°,  al.  2).  C'est  de  son 
silence  sur  ce  point,  quand  il  s'agit  du  privilège  (ibid.,  al.  1),  qu'on  s'autorise  pour  l'ac- 
corder tant  que  l'identité  de  la  chose  peut  être  suivie  à  travers  ses  transformations. 

2615.  L'exception.  —  Il  est  de  tradition  que  le  privilège  du  vendeur  survive  à  la 
transformation  de  la  chose  dans  un  cas  particulier  :  quand  il  s'agit  de  semences  qui  ont 
été  transformées  en  récoltes  (Pothier,  Coutume  d'Orléans,  introd.  au  tit.  XX, 
n°  120).  Dans  le  Code  civil,  cette  exception  a  été  maintenue  par  une  phrase  incidente 
dans  le  1°  de  l'art.  2102,  à  propos  du  privilège  du  hailleur  (al.  4). 

3°  Immobilisation  de  la  chose. 

*2616.  Distinction.  —  Le  meuble  vendu  peut  avoir  perdu  son  carac- 
tère mobilier  pour  devenir  immeuble.  Quel  est  reflet  de  cette  immobilisa- 
tion? Ici  encore  on  distingue: 

1°  Immobilisation  réelle.  —  Si  le  meuble  a  été  matériellement  incorporé  à 
un  immeuble,  dans  le  sol  ou  dans  un  bâtiment,  il  a  perdu  son  individualité 
et  le  privilège  n'existe  plus. 

2°  Immobilisation  .fictive.  —  Si  le  meuble  n'est  devenu  immeuble  que  par 
destination ,  il  a  conservé  en  fait  sa  nature  et  son  individualité,  et  la  juris- 
prudence admet  la  conservation  du  privilège.  Le  vendeur  sera  donc  préféré 
aux  créanciers  chirographaires  dé  l'acheteur. 

Une  complication  surgit  lorsque  l'immeuble  auquel  le  meuble  vendu  se  trouve  rattaché 
est  lui-même  grevé  d'hypothèques.  Dans  ce  cas  les  créanciers  hypothécaires  sont  préfé- 
rés au  vendeur  du  meuble  (Cass.,  11  janv.  1887,  D.  87.  1.  394,  S.  87.  1.  154).  Sur  cette 
question  qu'il  serait  trop  long  d'examiner  ici,  voyez  de  Loynes,  t.  I,  n0s  503-504. 

4°  Déconfiture  et  faillite  de  l'acheteur. 

2617.  Différence  entre  le  droit  commercial  et  le  droit  civil.  —  La  décon- 
fiture n'apporte  aucun  changement  aux  droits  du  vendeur.  Cela  résulte  suffisamment  de 
ce  fait,  qu'elle  n'a  été  nullement  organisée  par  les  lois  modernes  et  que  l'ancien  droit  était 
bien  fixé  sur  ce  point.  Au  contraire,  la  faillite  de  l'acheteur,  quand  il  est  commerçant,  fait 
perdre  au  vendeur  son  privilège  (art.  550  C.  corn.,  al.  6).  Il  en  est  de  même  de  la  liqui- 
dation judiciaire.  Le  vendeur  est  alors  réduit  à  l'état  de  créancier  chirographaire.  Voyez 
cependant  pour  la  vente  d'un  navire  l'art.  191-8°  C.  com. 

5°  Aliénation  de  la  chose  par  l'acheteur. 

*2618.  Formule  du  Code.  —  Le  droit  moderne  a  réduit  le  privilège 
du  vendeur  à  an  simple  droit  de  préférence,  le  droit  de  suite  ayant  été 
entièrement  supprimé.  C'est  ce  qu'a  voulu  exprimer  l'art.  2102-4°  en  disant  : 
«  tant  qu'ils  [les  effets  mobiliers  vendus]  sont  encore  en  la  possession  du  dé- 
biteur ».  Quel  est  le  sens  de  cette  formule?  Elle  est  empruntée  à  nos  anciens 
auteurs,  pour  lesquels  «  être  en  la  possession  de  l'acheteur  »  signifiait 
«  n'avoir  pas  été  aliéné  par  lui  »     Ce  n'est  donc  pas  le  fait  de  la  possession, 

1  «  La  chose  se  trouvant  en  la  possession  d'un  tiers  acquéreur  de  bonne  foy,  le 
vendeur  ne  peut  plus  la  vendiquer  »  (Louet,  Lettre  P,  sommaire  19,  n°  2). 
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mais  le  fait  de  1 aliénation  qu'il  Faudra  considérer.  Cette  observation  petmel 
de  résoudre  quelques  difficultés  qui  se  présentent. 

2619.  Difficultés.  —  Deux  cas  sont  à  distinguer. 

1°  L'acheteur  est  encore  propriétaire.  —  La  chose  a  pu  passer  matériel- 
lement aux  mains  d'un  tiers,  sans  que  l'acheteur  en  ait  perdu  ni  la  pro- 
priété ni  la  possession;  par  exemple,  elle  a  été  prêtée,  déposée,  donnée  en 
([âge,  etc.  En  pareil  cas,  le  privilège  du  vendeur  subsiste,  parce  que  l'ache- 
teur est  encore  possesseur  de  la  chose  par  l'intermédiaire  d'autrui.  Cepen- 
dant, d'après  les  règles  qui  seront  indiquées  plus  loin,  le  vendeur  pourra 
être  obligé  de  subir  la  priorité  du  privilège  d'un  gagiste. 

2n  L'acheteur  n'est  plus  propriétaire  de  la  chose.  —  Dans  ce  cas,  s'il  l'a 
déjà  livrée  après  l'avoir  revendue,  tout  est  consommé  ;  le  privilège  est 
éteint.  Mais  tant  que  le  sous-acquéreur  n'est  pas  encore  entré  en  possession, 
on  peut  se  demander  ce  qu'est  devenu  le  privilège  du  vendeur  primitif.  La 
plupart  des  auteurs  pensent  que  le  privilège  subsiste  intact,  parce  que  lit 
chose  est  encore  «  en  la  possession  de  l'acheteur  ».  Je  considère  cette  opi- 
nion comme  une  erreur:  la  condition  de  la  loi  n'est  pas  remplie  ;  l'acheteur, 
devenu  vendeur  à  son  tour,  a  perdu  la  posssesion  et  n'est  plus  qu'un  déten- 
teur pour  le  compte  d'autrui.  On  dit  bien  que  le  second  acheteur,  n'ayant 
pas  été  réellement  mis  en  possession,  ne  peut  pas  se  retrancher  derrière  la 
maxime  :  «  En  fait  de  meubles  possession  vaut  titre.  »  Cela  est  vrai,  mais 
cet  acheteur  n'en  a  pas  besoin:  il  a  mieux  que  la  possession  matérielle,  il 
a  la  propriété  en  vertu  de  l'achat  qu'il  a  faii,  el  il  peut  revendiquer  la  chose 
comme  sienne,  contre  les  créanciers  de  son  vendeur.  Quant  au  vendeur  pri- 
mitif, il  n'a  plus  aucun  droit  sur  ce  meuble  revendu  à  un  tiers,  parce  qu'il 
a  ce>sé  de  faire  partie  du  patrimoine  de  son  débiteur  et,  par  suite,  de  son 
gage:  pour  le  saisir  encore,  malgré  l'aliénation  dont  il  a  été  l'objet,  il  lui 
faudrait  un  droit  de  suite  que  la  loi  ne  lui  reconnaît  pas. 

2620.  Ressource  laissée  au  vendeur.  —  Le  vendeur  privé  de  son  privilège  par 
la  revente,  a  parfois  un  moyen  de  se  faire  payer  :  si  le  sous-acquéreur  n'a  pas  encore  versé 
son  prix,  qu'il  fasse  une  saisi'  -arrêt  entre  ses  mains  ;  il  se  fera  payer  sur  ce  prix  par 
préférence  aux  autres  créanciers.  Tout  privilège,  en  effet,  se  résout  en  un  droit  de  préfé- 
rence sur  le  prix  d'un  bien  :  le  vendeur  non  payé  trouve  donc  encore  en  ce  cas  une  occa- 
sion d'exercer  le  sien.  11  n'y  a  pas  de  raison  pour  laisser  les  autres  créanciers  venir  en 
concours  avec  le  vendeur  sur  le  prix  de  la  chose  qui  vient  de  son  patrimoine.  C'est  l'opi- 
nion commune  (Aubry  et  Rav,  §  461,  note  63) 

E.  —  Extension  du  privilège  du  vendeur. 
*2621.  Privilège  du  bailleur  sur  tes  récoltes  de  Tannée.  —  Outre  le  pri- 

«  M.  Valette  l'a  jadis  combattue  (Privil.  et  hypoth.,  n°  80),  en  disant  qu'un  privilège 
ne  peut  ^exercer  que  sur  un  prix  déterminé  d'une  manière  exacte  par  une  vente  aux 
enchères  et  non  pas  sur  un  prix  fixé  par  une  vente  amiable,  à  cause  du  chnger  des 
reventes  à  vil  prix.  —  Ce  danger  est  le  même  pour  le  vendeur  qu«  pour  les  autres 
créanciers,  et  peu  importe  la  façon  dont  le  prix  a  été  fixé,  pourvu  que  la  provenance 
des  deniers  soit  connue. 
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vilège  qu'il  a  comme  gagiste  sur  les  meubles  qui  garnissent  les  lieux  loués,  le  bailleur 
en  a  un  autre  qui  ne  peut  être  fondé  sur  la  même  idée.  Ce  second  privilège  n'appartient 
du  reste  qu'au  bailleur  d'un  fonds  rural  et  il  porte  sur  les  fruits  et  récoltes  de 
Vannée.  Si  ces  produits  ont  été  engrangés  dans  les  lieux  loués,  le  bailleur  les  a  en  gage, 
et  c'est  alors  le  droit  commun  qui  s'applique  ;  mais  cela  n'arrive  pas  toujours,  et  il  y  a 
ceci  de  particulier  pour  eux,  qu'ils  sont  grevés  du  privilège  du  bailleur  en  quelque  endroit 
qu'ils  aient  été  déposés  hors  des  lieux  loués,  soit  dans  un  autre  immeuble  appartenant  au 
fermier,  soit  chez  un  tiers  (Besançon,  11  déc.  1845,  Dalloz,  SuppL,  t.  XIV,  p.  23, 
note  1).  Dans  de  pareilles  circonstances,  le  bailleur  ne  peut  plus  être  considéré  comme  un 
gagiste  :  il  est  comparable  à  un  vendeur  :  il  est  privilégié  parce  qu'il  a  mis  la  chose 
dans  le  patrimoine  de  son  débiteur  (comp.  ci-dessus,  n°  2608). 

Sur  les  récoltes  des  années  antérieures,  le  bailleur  n'a  de  privilège  qu'en  qualité  de 
gagiste,  quand  elles  ont  été  déposées  dans  les  lieux  loués. 


CHAPITRE  IV 

CLASSEMENT  DES  PRIVILÈGES 

*2622.  Silence  du  Code.  —  Le  classement  des  privilèges  passe  pour  être  une  des 
matières  les  plus  difficiles  du  droit  français  :  mais  l'analyse  de  leurs  origines,*telle  qu'elle 
a  été  faite  plus  haut,  rend  en  quelque  sorte  visible  la  nature  de  leurs  diverses  variétés  et 
facilite  beaucoup  cette  tâche.  On  reproche  souvent  au  législateur  de  n'avoir  pas  lui-même 
procédé  à  ce  classement,  et  de  s'en  être  tenu  à  quelques  indications  de  détail,  tout  à  fait 
insuffisantes.  Il  semble  avoir  passé  à  côté  de  la  difficulté  sans  l'apercevoir  ;  son  silence  a 
eu  cependant  une  conséquence  favorable  ;  il  a  laissé  le  temps  à  la  doctrine  d'étudier  cette 
matière  et  d'arriver  à  des  solutions  scientifiques. 

A.  —  Prélèvement  constant  des  frais  de  justice. 

*2623.  Généralité  de  la  règle.  —  Toutes  les  fois  que  des  frais  ont 
été  nécessaires  pour  transformer  en  argent  l'actif  du  débiteur,  le  montant 
en  doit  être  prélevé  tout  d'abord  sur  le  prix  obtenu,  avant  qu'aucun  créan- 
cier reçoive  son  paiement,  quelle  que  puisse  être  sa  qualité,  privilégié  ou 
hypothécaire. 

*2624.  Caractère  de  ce  prélèvement.  —  Tout  le  monde  reconnaît 
cette  priorité  des  frais  de  justice  ;  mais  ce  qu'on  ne  voit  pas  d'ordinaire 
c'est  que  ce  prélèvement  n'est  pas  l'effet  d'un  privilège.  Quand  on  parle  de 
privilège,  on  parle  nécessairement  d'un  conflit  entre  créanciers  d'un  même 
débiteur;  or  les  frais  de  justice  ne  sont  pas  une  dette  de  la  personne  dont 
les  biens  ont  été  vendus:  ils  sont  dus  par  les  créanciers  poursuivants.  Ce 
sont  les  créanciers,  qui  ont  fait  ces  frais  et  qui  en  sont  débiteurs  ;  le  prélève- 
ment qu'ils  consentent  à  subir  n'est  qu'un  moyen  de  les  régler  commodé- 
ment; mais  si  les  frais  dépassaient  le  chiffre  obtenu  par  les  poursuites,  ils 
en  seraient  personnellement  redevables. 

planiol,  7e  éd.  II  —  51 
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Le3  jurisconsultes  romains  ne  s'y  étaient  pas  trompés,  et  jamais  ils  n'ont  rangé  les  frai? 
de  justice  parmi  les  créances  privilégiées,  bien  que  ces  frais  fussent  certainement  acquittés 
tout  d'abord.  11  a  fallu  l'affaiblissement  du  sens  juridique  au  moyen  âge  pour  que  l'on  ait 
cru  voir  dans  ce  prélèvement  un  droit  de  même  nature  que  les  privilèges1. 

2625.  Conséquences.  —  C'est  précisément  parce  que  les  frais  de  jus- 
tice sont  une  charge  de  la  poursuite  et  qu'ils  sont  dus  par  les  créancier- 
eux-mêmes,  qu'ils  obtiennent  toujours  le  premier  rang  avant  tous  ;iutrc- 
privilèges,  quels  qu'ils  soient,  généraux  ou  spéciaux. 

Pour  la  même  raison,  les  frais  de  vente  du  mobilier  ne  peuvent  être  pré- 
levés que  sur  le  prix  provenant  de  la  vente  des  meubles;  et,  de  même,  les 
frais  de  vente  des  immeubles  sont  prélevés  exclusivement  sur  le  prix  d'ad- 
judication des  biens  immobiliers. 

Aussi  faut-il  apporter  une  correction  à  l'art.  2104  :  en  disant  que  les  «  privilèges  qui 
s'étendent  sur  les  meubles  et  les  immeubles  sont  ceux  énoncés  en  l'art.  2101  »,  ce  texte 
semble  dire  que  les  frais  de  justice  peuvent  être  pris  sur  toute  somme  mise  en  distribution, 
queMe  qu'ait  été  l'occasion  de  ces  frais,  et  que,  par  suite,  les  frais  de  vente  du  mobilier 
pourraient  être  prélevés  sur  les  immeubles.  C'est  une  conséquence  que  personne  n'admet. 
Tl  faut  sous  entendre,  dans  l'art.  2404,  ces  mots  :  a  Vexception  toutefois  des  frais  de 
justice,  lesquels  font  toujours  l'objet  d'un  prélèvement  spécial  sur  les  biens  à  l'occasion 
desquels  ils  ont  été  faits. 

2626.  Priorité  de  l'officier  ministériel.  —  En  principe  tous  les  frais  de  justice 
sont  payés  par  concurrence  et  au  marc  le  franc,  quand  il  n'y- a  pas  de  quoi  les  rembour- 
ser tous,  parce  qu'ils  sont  tous  privilégiés  au  même  titre  (ci-dessus,  n°  2546).  Cependant 
on  fait  exception  pour  l'officier  ministériel  qui  a  procédé  à  la  vente  :  il  est  autorisé  à 
déduire  ses  frais,  d'après  la  taxe  faite  par  le  juge  (art.  657  C.  proc.  civ  ),  il  est  ainsi 
payé  avant  tous  autres. 

2627.  Observation.  —  La  façon  dont  vient  d'être  expliqué  le  prélèvement  des  frais 
de  justice  permet  de  comprendre  un  fait  qui,  dans  la  théorie  commune,  se  présente  comme 
une  bizarrerie.  On  verra  plus  loin  (n°  2634)  que,  sur  les  meubles,  les  privilèges  spéciaux 
passent  avant  les  privilèges  généraux.  Mais  après  avoir  établi  cette  règle,  qu'on  proclame 
à  bon  droit  comme  fondamentale,  on  y  apporte  tout  aussitôt  une  exception  en  faveur  des 
frais  de  justice,  de  sorte  que  toute  la  série  des  privilèges  spéciaux  s'intercale  entre 
le  1°  et  le  2°  de  l'art.  2101,  rompant  ainsi  le  classement  adopté  et  lui  donnant  une  appa- 
rence incohérente.  Si  on  reconnaît  que  les  frais  de  justice  sont  dus  par  les  créanciers  eux- 
mêmes,  on  voit  tout  aussitôt  que  la  véritable  énumération  des  privilèges  généraux  com- 
mence en  réalité,  dans  l'art.  2101,  avec  le  2°  seulement,  et  dès  lors  la  singularité  disparaît. 

B.  —  Conflits  sur  les  immeubles  entre  les  privilèges  généraux  vi  les  hypotfifccpies. 

**2628.  Préférence  donnée  aux  privilèges  généraux.  —  L'art. 
2105  veut  que  les  créanciers  munis  d'un  privilège  général  soient  payés  sur 
le  produit  des  immeubles  avant  les  créanciers  qui  ont  des  hypothèques 
ordinaires  ou  privilégiées.  Ceci  est  une  innovation. 

2629.  Règle  ancienne.  —  Notre  ancien  droit  avait  conservé  la  règle  romaine  :  les 
créanciers  à  privilège  général  n'étaient  payés  qu'après  les  créanciers  hypothécaires.  Cette 
règle  primitive  se  comprenait  :  le  créancier  privilégié  n'était,  au  fond,  qu'un  créancier 

1  Pothier  a  entrevu  la  vérité,  mais  sans  s'y  arrêter:  «  Ces  frais,  dit-il.  forment  la 
créance  la  plus  privilégiée,  car  ils  sont  faits  pour  la  cause  commune  de  tous  les  créan- 
ciers »  (Procédure  civile,  n°  481).  S'il  était  allé  jusqu'au  bout  de  son  idée,  il  aurait  dit 

qu'étant  faits  pour  eux  ils  sont  dus  par  euje. 
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chirographaire  qu'on  dispensait  de  concourir  avec  les  autres  ;  mais  on  n'allait  pas  plu-; 
loin,  et  il  restait  primé  par  tous  ceux  qui  possédaient  une  hypothèque. 

*2630.  Motif  du  changement.  —  La  raison  qui  a  inspiré  ce  change- 
ment est  que  les  créanciers  à  privilège  général  sont  ordinairement  de 
petits  créanciers,  à  qui  il  est  dû  de  faibles  sommes  qui  ne  surchargent  pas 
beaucoup  le  passif  hypothécaire  :  c'est  un  domestique  qui  réclame  ses 
gages;  c'est  la  note  du  boulanger  ou  du  pharmacien,  etc.  Si  on  attendait 
pour  les  payer  que  les  gros  créanciers  hypothécaires  fussent  désintéressés, 
le  plus  souvent  ils  ne  toucheraient  rien  :  l'actif  immobilier  d'une  personne 
insolvable  est  ordinairement  absorbé  en  entier  par  des  hypothèques.  C'est 
donc  pour  ces  créanciers  une  question  capitale.  D'autre  part,  en  leur  donnant 
la  priorité  sur  les  grosses  créances  garanties  par  des  hypothèques,  on  ne  di- 
minue pas  beaucoup  les  sommes  à  distribuer  aux  créanciers  hypothécaires. 

2631.  Critique.  —  La  considération  sur  laquelle  est  fondé  l'art.  2106  est  loin  d'être 
indiscutable.  En  tout  cas,  en  Belgique,  elle  a  été  écartée  et  la  loi  du  46  décembre  4851 
est  revenue  à  l'ancien  système  :  les  privilèges  généraux  ne  sont  colloqués  sur  les  immeubles 
qu'après  les  privilèges  spéciaux  et  les  hypothèques,  c'est-à-dire  qu'ils  n'ont  plus  qu'un 
simple  droit  de  préférence  contre  la  masse  chirographaire.  C'est  un  retour  complet  à  l'idée 
romaine  du  «  privilegium  inter  personales  actiones  ».  II  en  est  de  même  en  Roumaine 
(art.  4729  C.  civ.  roumain  reproduisant  l'art.  49  de  la  loi  belge). 

*2632.  Discussion  préalable  du  mobilier.  —  Pour  alléger  ia  sur- 
charge que  les  créanciers  hypothécaires  ont  à  supporter,  la  loi  veut  que  les 
privilèges  généraux  s'exercent  d'abord  sur  le  mobilier;  leur  classement  en 
première  ligne  sur  les  immeubles  n'est  que  subsidiaire.  En  fait,  ce  prélève- 
ment n'a  presque  jamais  lieu,  le  mobilier  suffisant  d'ordinaire  à  désintéresser 
les  créanciers  privilégiés. 

Qu'arriverait-il  si  les  immeubles  étaient  saisis  et  vendus  avant  le  mobilier  ?  Dans  ce  cas, 
qui  se  présente  rarement,  on  accorde  aux  créanciers  à  privilèges  généraux  une  collocn- 
tion  provisoire,  dont  ils  ne  toucheront  le  montant  qu'autant  que  le  mobilier  ne  suffirait 
pas  à  les  payer.  Enfin,  si  le  prix  des  immeubles  était  lui  même  distribué  avant  les  sommes 
provenant  de  la  vente  des  meubles,  les  créanciers  à  privilèges  généraux  toucheraient  1  ; 
montant  de  leur  collocation  dans  l'ordre  ;  mais  on  reconnaît  alors  aux  créanciers  hypothé- 
caires la  subrogation  aux  droits  des  créanciers  privilégiés  pour  leur  permettre  de  se  faire 
payer  à  leur  place  sur  le  mobilier,  de  façon  à  recouvrer  la  somme  dont  ils  ont  été  oblig's 
de  subir  le  prélèvement.  —  Dans  la  pratique  on  fixe  aux  créanciers  à  privilèges  généraux 
un  délai  dans  lequel  ils  sont  obligés  de  vendre  les  meubles,  afin  que  les  droits  de  tous 
puissent  être  définitivement  établis. 

2633.  Situation  des  créanciers  retardataires.  —  Il  est  possible  qu'un  créan- 
cier privilégié,  qui  aurait  pu  obtenir  en  tout  ou  en  partie  son  paiement  sur  le  prix  du 
mobilier,  se  présente  en  retard  et  demande  à  être  colloqué  sur  les  immeubles.  Sa  négli- 
gence ne  doit  pas  nuire  aux  autres  créanciers,  et  par  suite,  il  ne  pourra  pas  être  payé 
avant  eux  pour  toute  la  porlion  de  sa  créance  qu'il  a  omis  de  recouvrer  sur  le  mobilier  ;  il 
n'obtiendra  de  collocation  au  rang  que  lui  donne  l'art.  2405  que  pour  la  somme  qui 
serait  restée  impayée,  s'il  s'était  présenté  en  temps  utile  pour  concourir  avec  les  autres 
sur  le  mobilier.  Telle  est,  du  moins,  l'opinion  générale,  contestée  par  quelques-uns. 

Mais,  s'il  reste  quelque  chose  après  le  paiement  des  créanciers  hypothécaires,  ce 
créancier  retardataire  pourra  obtenir  son  paiement  sur  le  reliquat  de  la  vente  des  im- 
meubles par  préférence  à  la  masse  des  créanciers  chirographaires.  Ceux  ci,  en  effet,  ne 
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peuvent  lui  imputer  à  faute  de  s'clrc  fait  payer  sur  certains  biens  plutôt  que  sur  certain? 
autres,  le  total  des  créances  qui  leur  sont  préférables  n'ayant  pas  changé  pour  cela. 

C.  —  Conflit  entre  privilèges  généraux  et  privilèges  spéciaux  sur  le  mobilier. 

**2634.  Priorité  des  privilèges  spéciaux.  —  Quand  c'est  le  pris 
du  mobilier  qui  est  en  distribution,  le  Code  n'a  pas  réglé,  comme  il  Ta  fait 
pour  le  prix  des  immeubles,  le  contlit  entre  les  privilèges  généraux  et  les 
privilèges  spéciaux.  Lesquels  doivent  passer  les  premiers?  On  a  quelquefois 
voulu  donner  la  priorité  aux  privilèges  généraux,  en  tirant  argument  de 
l'art.  2105,  qui  leur  donne  le  premier  rang  sur  les  immeubles;  mais  on  a 
déjà  vu  que  ce  texte  est  une  innovation,  et  qu'il  a  par  conséquent  un  carac- 
tère exceptionnel,  qui  ne  permet  pas  d'en  étendre  la  solution.  On  a  dit  aussi 
que  la  loi  montrait  sa  préférence  pour  certains  créanciers  en  leur  accordant 
un  privilège  sur  tous  les  biens  au  lieu  de  le  restreindre  à  un  seul  bien  : 
cette  raison  n'en  est  pas  une,  caries  privilèges  spéciaux  ont  pour  origine 
des  sûretés  réelles  qui  s'établissaient  nécessairement  sur  un  bien  déterminé, 
tandis  que  pour  les  privilèges  généraux  il  n'existait  pas  de  motif  pour  faire 
porter  le  droit  du  créancier  sur  un  objet  plutôt  que  sur  un  autre.  Il  n'y  a  là 
aucune  marque  d'une  faveur  exceptionnelle  de  la  loi. 

Le  système  qui  a  prévalu  fait  donc  passer,  sur  les  meubles,  les  privilèges 
spéciaux  avant  les  privilèges  généraux.  11  y  en  a  une  raison  historique 
décisive  :  c'est  que  les  privilèges  spéciaux  dérivent  de  sûretés  réelles  (nan- 
tissement, hypothèques  mobilières,  réserve  de  propriété),  ou  du  droit  de 
rétention,  qui  est  opposable  aux  créanciers  du  débiteur.  A  ce  titre,  ils  ont 
nécessairement  la  priorité  sur  les  privilèges  généraux,  qui  n'ont  jamais  été 
que  des  privilégia  inler  personales  actiones,  c'est-à-dire  des  actions  chiro- 
(jraphaires  dotées  d'un  rang  de  faveur. 

2635.  Ancien  droit.  —  Un  acte  de  notoriété  du  4  août  1692,  après  avoir  donné 
la  priorité  aux  frais  de  justice,  fait  passer  ensuite  les  privilèges  spéciaux  (Potiuer,  Pro- 
cédure civile,  n°  481). 

Voyez  cependant  ce  que  dit  Pothier  (ibid.)  sur  le  privilège  des  frais  funéraires  (privi- 
lège général)  qu'il  place  avant  celui  du  seigneur  d'hôtel  (bailleur),  qui  est  un  privilège 
spécial  fondé  sur  un  nantissement. 

D.  —  Classement  des  privilèges  spéciaux  entre  eux. 

2636.  Erreur  du  Code.  —  Si  l'on  en  croyait  l'art.  2095,  l'ordre  les 
privilèges  spéciaux  se  déterminerait,  comme  pour  les  privilèges  généraux, 
par  la  qualité  de  la  créance.  C'est  la  formule  qu'employait  Domat,  en  tra- 
duisant la  loi  romaine  :  «  Privilégia  non  ex  tempore  œstimantur,  sed  ex 
causa.  »  Mais  cette  règle,  absolument  vraie  en  droit  romain,  où  l'on  ne 
connaissait  que  des  actions  chirograpbaires  privilégiées,  vraie  encore  de 
nos  jours  pour  les  privilèges  généraux,  a  cessé  de  l'être  pour  nos  privilèges 
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spéciaux.  Pour  ceux-ci,  au  contraire,  la  nature  de  la  créance  ou  la  qualité 
du  créancier  sont  également  indifférentes  :  ce  qui  joue  le  rôle  principal,  c'est 
tantôt  le  fait  de  la  possession,  et  tantôt  la  date  de  la  créance. 

**2637.  Triple  principe  des  privilèges  spéciaux.  —  Tous  les 
privilèges  spéciaux  peuvent  se  ramener  à  trois  catégories  principales  : 

1°  Nantissement.  —  Certains  créanciers  sont  privilégiés  parce  qu'ils  sont 
nantis  d'une  chose  qui  leur  sert  de  sûreté;  c'est  ce  qui  arrive  pour  les  pri- 
vilèges dérivant  du  gage  ou  du  droit  de  rétention. 

2°  Mise  de  la  chose  dans  le  patrimoine  du  débiteur.  —  Certains  créanciers 
sont  privilégiés  parce  qu'ils  ont  augmenté  à  leurs  dépens  la  masse  active  du 
débiteur  commun  et  n'ont  pas  reçu  l'équivalent  qui  leur  est  dû.  Comp.  ci- 
dessus,  n°  2608.  Le  principal  exemple  de  cette  catégorie  de  privilèges  est 
celui  du  vendeur,  et,  pour  abréger,  on  appelle  souvent  tous  ces  privilèges 
«  privilège  de  vendeur  ». 

3°  Conservation  de  la  chose.  —  Enfin  la  \oi  déclare  privilégiés  divers 
créanciers  qui  ont,  à  leurs  dépens,  conservé  le  gage  commun.  Nous  les 
appellerons  tous  «  conservateurs  de  la  chose  ». 

*2638.  Conflit  d'un  créancier  nanti  et  d'un  vendeur.  —  En 
principe,  on  doit  donner  la  préférence  au  créancier  nanti.  Le  possesseur  a 
le  droit  de  repousser  toutes  les  actions  dirigées  contre  lui,  quand  sa  posses- 
sion est  appuyée  sur  la  bonne  foi.  De  même  que  la  revendication,  tous  les 
droits  de  préférence  sont  paralysés  dans  son  intérêt.  Le  Code  lui-même  nous 
en  donne  un  exemple  dans  l'art.  2102-4°,  al.  3:  celui  qui  a  vendu  des  objets 
au  locataire  d'une  maison  ou  d'une  ferme  n'exerce  son  privilège  qu  après  le 
bailleur.  Voilà  donc  un  créancier  nanti  préféré  à  celui  qui  a  mis  la  chose 
dans  le  patrimoine  du  débiteur. 

Par  exception,  le  gagiste  ou  le  bailleur  seraient  primés  par  le  vendeur, 
s'ils  avaient  été  de  mauvaise  foi  en  recevant  la  chose  en  gage,  c'est-à-dire 
s'ils  avaient  su  à  ce  moment  que  le  prix  en  était  encore  dû.  L'art.  2279, 
dont  les  règles  sur  la  possession  du  gage  ne  sont  qu'une  extension,  ne  pro- 
tège que  les  possesseurs  de  bonne  foi  (t.  I,  n°  2479). 

Enfin,  la  loi  présume  dans  deux  cas  la  mauvaise  foi  du  bailleur:  elle  fait 
passer  avant  lui  le  privilège  du  vendeur  de  semences  et  celui  du  vendeur 
d'ustensiles  (art.  2102-1°,  al.  4),  ce  qui  ne  s'entend  que  des  ustensiles 
aratoires. 

*2639.  Conflit  du  conservateur  de  la  chose  avec  un  gagiste 
ou  un  vendeur.  —  Le  rang  devient  alors  une  question  de  date  :  si  les 
dépenses  conservatoires  sont  antérieures  au  nantissement  ou  à  la  vente, 
le  créancier  qui  les  a  faites  sera  primé  par  le  gagiste  ou  le  vendeur.  Si  elles 
sont  postérieures,  c'est  lui  au  contraire  qui  aura  la  priorité  parce  qu'en 
faisant  ces  dépenses  il  a  conservé  le  gage  de  Vautre  créancier.  Il  est  donc 
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naturel  que  celui-ci,  qui  eut  perdu  sans  cela  toute  sa  Barété,  subisse  k  pré- 
lèvement des  frais  qui  la  lui  ont  conservée,  tandis  que  dans  les  cas  où  la 
vente  ou  le  nantissement  sont  plus  récents,  on  ne  peut  pas  tenir  le  même 
langage:  si  la  chose  n'avait  pas  été  conservée,  le  vendeur  n'aurait  rien 
vendu  et  le  gagiste  se  serait  fait  donner  un  autre  gage. 

**2640.  Conflit  entre  privilégiés  de  même  titre.  —  Brifin,  si 
nous  supposons  un  conflit  entre  deux  gagistes,  entre  deux  vendeurs,  ou 
entre  deux  conservateurs  de  la  chose,  ce  sera  encore  pour  eux  une  question 
de  date  comme  pour  les  précédents,  mais  la  priorité  se  déterminera  de  ma- 
nière diverse  selon  les  cas  : 

1°  Entre  vendeurs  successifs.  —  C'est  le  plus  ancien  qui  l'emporte, 
parce  qu'il  est  lui-même  créancier  du  seeond  pour  Le  prix,  et  celui-ci  du 
troisième  et  ainsi  de  suite. 

2°  Entre  gagistes  successifs.  —  C'est  encore  le  plus  ancien  qui  sera  pré- 
féré aux  autres  parce  que  le  gage  est  un  droit  de  même  nature  que  l'hypo- 
thèque et  qu'on  lui  fait  l'application  de  la  règle  «  Prior  tempore,  potior 
jure».  Comp.  ci-dessus,  n°  2437. 

3°  Entre  conservateurs  de  la  chose.  —  C'est  le  plus  récent  qui  sera  pré- 
féré, pour  la  même  raison  qui  lui  donne  la  priorité  contre  un  gagiste  ou  un 
vendeur  antérieur:  il  a  conservé  le  gage  des  autres. 

*2641.  Priorité  exceptionnelle  de  quelques  privilèges.  —  Il  est  de  règle 

que  les  privilèges  de  même  titre  concourent  entre  eux,  mais  la  loi  y  a  quelquefois  dérogé 
en  faveur  d'une  catégorie  particulière  de  créanciers  qu'elle  a  voulu  favoriser.  Ainsi  la  loi 
du  25  juillet  -1891  a  donné  la  priorité  aux  ouvriers  sur  les  fournisseurs  en  matière  de 
travaux  publics  (ci-dessus,  n"  2594),  bien  que  les  uns  comme  les  autres  fussent  compa- 
rables à  un  vendeur  ayant  fourni  à  l'entrepreneur  une  valeur,  sous  forme  de  travail  ou  de 
fournitures,  dont  ils  ne  sont  pas  encore  payés.  Comp.  l'article  de  l'ordonnance  de  1681 
rapporté  en  note  dans  les  Codes  Trfpier,  sous  l'art.  191  C.  corn, 

E.  —  Classement  des  privilèges  généraux  entre  eux. 

**2642.  Privilèges  du  droit  civil  et  commercial.  —  Leur  clas- 
sement est  des  plus  simples  et  a  été  entièrement  réglé  par  la  loi.  Le  Code 
commence  par  décider  que  les  privilèges  généraux  établis  par  lui  «  s'exer- 
ceront dans  l'ordre  suivant»  (art.  2101,  al.  l'r).  L'ordre  d'é numération 
est  donc  l'ordre  de  classement.  Les  lois  postérieures,  qui  ont  créé  de  nou- 
velles catégories  de  créanciers  privilégiés,  en  ont  de  même  déterminé  le  rang 
en  disant  à  quelle  place  ces  privilèges  nouveaux  s'intercaleraient  parmi  les 
autres.  En  les  réunissant  tous,  l'ordre  est  le  suivant: 

Premier  rang  :  frais  funéraires  ; 

Deuxième  rang:  frais  de  la  dernière  maladie  ; 

Troisième  rang:  mois  de  nourrice  des  enfants  élevés  hors  de  la  maison 
(L.  23  décembre  1874); 

Quatrième  rang:  salaires  des  gens  de  service  (art.  2101-4°)  et  des  ou- 
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■v  ri  ers,  employés,  et  commis  (art.  549  C.  com.;  L.  28  mai  1838),  tous  con- 
curremment entre  eux,  «au  même  rang  »,  dit  le  Code  de  commerce; 

Cinquième  rang:  fournitures  de  subsistances  (art.  2101-5°); 

Sixième  rang  :  indemnités  d'accidents  industriels  (L.  9  avril  1898). 

2643.  Privilèges  du  fisc.  —  Ceux-ci  sont  classés  différemment  :  les  contributions 
directes,  le  timbre  et  les  contributions  indirectes,  priment  tous  les  autres  créanciers, 
excepté  le  bailleur  et  le  gagiste  dont  les  droits  ont  une  date  antérieure  1 .  Toute- 
fois les  trois  privilèges  fiscaux  subissent  naturellement  comme  tous  les  autres  le  prélève- 
ment des  frais  de  justice. 

Les  autres  privilèges  établis  sur  les  meubles  des  comptables,  des  redevables  en  matière 
de  douanes  et  des  condamnés  en  matière  pénale  passent  après  les  privilèges  de  l'art. 
2401. 

En  somme,  les  privilèges  du  fisc  se  divisent  en  deux  groupes,  dont  l'un  prime  les  privi- 
lèges du  droit  civil,  et  l'autre  ne  vient  qu'à  leur  suite. 

1  Contre  les  contributions  indirectes  la  loi  n'autorise  le  prélèvement  en  faveur  du 
bailleur  que  de  six  mois  de  loyers  au  plus. 


LES  HYPOTHÈQUES 


CHAPITRE  PREMIER 

NOTIONS  GÉNÉRALES 

2644.  Bibliographie.  —  Andrl,  Traité  pratique  du  régime  hypothécaire,  ï 
édit.,  1898.  —  de  Loynes  (Baudry-Lacantinerie  et),  Du  nantissement,  des" privi- 
lèges et  hypothèques,  3°  édit.,  1906,  3  vol.  —  Guillouard,  Traité  des  privilèges  et 
hypothèques,  4  vol.,  1896-1899.  —  Thézard,  Du  nantissement,  des  privilèges  et 
hypothèques,  1880.  —  Massigli,  Rapport  sur  l'institution  des  livres  fonciers,  Paris, 
Impr.  nat.,  1905.  —  Articles  de  MM.  P.  de  Loynes  et  Guillouard,  dans  le  Livre 
du  Centenaire,  t.  1,  p.  383  et  415.  —  Voyez  aussi  ci-dessous,  nos  2692  en  note,  2700, 
2848,  2873,  2941,  3057,  3274  et  3453. 

§  1.  —  Définition  et  caractères  de  l'hypothèque. 

**2645.  Définition.  —  L'hypothèque  est  une  sûreté  réelle  qui.  sans 
déposséder  actuellement  le  propriétaire  dû  bien  hypothéqué,  permet  au 
créancier  de  s  en  emparer  à  l'échéance  pour  le  faire  vendre,  en  quelques 
mains  qu'il  se  trouve,  et  se  faire  payer  sur  le  prix  par  préférence  aux 
autres  créanciers. 

**2646.  Énumération  de  ses  caractères.  —  L'hypothèque  est  un 
droit  réel,  ordinairement  immobilier,  toujours  accessoire  et  généralement 
indivisible.  Comp.  art.  2114. 

1°  Héalité  de  l'hypothèque. 

*2647.  Renvoi.  —  Ce  point  a  été  suffisamment  expliqué  plus  haut 
(nos  2317  à  2319)  pour  qu'il  soit  inutile  d'y  revenir  ici.  Rappelons  seulement 
que  c'est  parce  que  l'hypothèque  est  un  droit  réel  qu  elle  donne  au  créancier 
son  double  droit  de  préférence  et  de  suite. 

2°  Nature  immobilière  de  l'hypothèque. 

**2648.  Solution  traditionnelle.  —  Pendant  plus  de  trois  siècles 
(du  xvie  au  milieu  du  xixe),  l'hypothèque  mobilière  s'est  trouvée  supprimée 
en  France  (ci-dessous,  nos  2703  et  2707).  Actuellement  encore,  malgré  la 
création  de  diverses  hypothèques  portant  sur  des  meubles,  le  gage  d'un 
créancier  hypothécaire- est  généralement  un  immeuble.  En  ce  cas,  l'hypo- 
thèque est  elle-même  un  droit  immobilier. 

2649.  Réfutation  d'une  opinion  particulière.  —  Ce  caractère  a  cependant  èU 
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contesté.  On  a  prétendu  que  l'hypothèque  s'absorbe  dans  la  créance  au  point  de  lui 
emprunter  sa  nature  mobilière  (Demolombe,  t.  IX,  nos  471-472).  Il  est  certain  que,  si  le 
créancier  hypothécaire  est  marié  sous  le  régime  de  la  communauté  et  que  sa  créance 
entre  en  communauté  à  titre  de  meuble,  l'hypothèque  y  entre  en  même  temps  qu'elle  ;  il 
est  certain  encore  que  si  le  créancier  hypothécaire  meuit,  laissant  un  légataire  de  tout  son 
mobilier,  ce  légataire  recueillera  l'hypothèque  en  même  temps  que  la  créance.  Mais  tous 
oes  résultats  peuvent  s'expliquer  sans  mettre  en  doute  le  caractère  immobilier  de  l'hypo- 
thèque :  ils  sont  la  conséquence  de  son  caractère  de  garantie  accessoire  d'une  créance*; 
l'hypothèque  suit  la  créance,  qui  est  le  droit  principal. 

3°  Caractère  accessoire  de  l'hypothèque. 
*2650.  Système  français  actuel.  —  L'hypothèque  étant  la  simple 
garantie  d'une  créance  suit  le  sort  de  celle-ci  et  ne  peut  subsister  sans  elle. 
L'existence  d'une  hypothèque  implique  l'existence  d'un  créancier,  qu'elle 
sert  à  garantir.  Tel  est  le  système  actuellement  admis,  et  conforme  à  nos 
traditions.  Voyez  toutefois  les  deux  numéros  suivants. 

2651.  Les  cédules  hypothécaires  de  l'an  III.  —  Une  loi  du  9  messidor  an  III 
a  essayé  d'introduire  en  France  un  système  tout  nouveau  (art.  36  à  83).  On  permettait 
à  tout  propriétaire  de  biens  susceptibles  d'hypothèques  de  prendre  hypothèque  sur  lui- 
même  1  pour  une  période  qui  ne  pouvait  excéder  dix  années,  jusqu'à  concurrence  des 
trois  quarts  de  la  valeur  de  ses  biens. 

L'hypothèque  ainsi  créée,  sans  être  encore  attachée  à  aucune  dette,  était  représentée 
par  une  cédule  hypothécaire  délivrée  par  le  conservateur  des  hypothèques.  Voyez  le  mo- 
dèle de  ces  cédules  en  note  dans  les  codes  Tripier  sous  l'art.  2424.  Le  propriétaire  met- 
tait ensuite  ces  cédules  en  circulation  par  un  simple  endossement,  comme  une  lettre  de 
change  :  il  les  vendait  et  en  touchait  la  valeur.  Ce  système,  qui  devait  assurer  au  crédit 
hypothécaire  une  circulation  aussi  facile  que  celle  des  effets  de  commerce,  n'a  jamais  été 
sérieusement  pratiqué  (G.  Rondel,  La  mobilisation  du  sol,  p.  150  et  s'uiv.).  Il  était 
atteint  de  différents  vices  qui  en  ont  empêché  le  fonctionnement  :  pour  donner  sécurité 
aux  porteurs  de  cédules  on  avait  rendu  le  conservateur  des  hypothèques  responsable  à  la 
fois  de  la  valeur  du  bien  hypothéqué  et  du  montant  des  hypothèques  antérieures.  On  a  dû 
reculer  devant  cette  responsabilité  intolérable,  mais  la  valeur  intrinsèque  des  cédules 
s'évanouissait  du  même  coup. 

2652.  Séparation  possible  de  l'hypothèque  et  de  la  créance.  —  Malgré 
son  caractère  accessoire,  l'hypothèque  peut  être  détachée  de  la  créance,  soit  avant  la 
création  de  celle  ci,  soit  pendant  sa  durée,  soit  après  son  extinction 

1°  Constitution  d'hypothèque  en  vue  d'une  créance  future.  —  L'hypothèque 
peut  naturellement  être  donnée  pour  une  créance  suspendue  par  une  condition,  puis- 
que la  créance  conditionnelle  forme  déjà  un  droit  immédiatement  transmissible  ;  l'hypo- 
thèque est  alors  conditionnelle  comme  la  créance.  Une  hypothèque  peut  même  être  éta- 
blie pour  un  droit  purement  éventuel,  et  on  peut  en  citer  deux  exemples,  dont  l'un  est 
pris  dans  les  hypothèques  légales,  l'autre  dans  les  hypothèques  conventionnelles  :  a)  Les 
hypothèques  légales  du  mineur  et  de  l'interdit,  et  même  (sauf  quelques  dérogations)  celle 
de  la  femme  mariée,  prennent  rang  à  compter  du  jour  où  commence  la  responsabilité  du 
tuteur  ou  du  mari  (ouverture  de  la  tutelle  ou  célébration  du  mariage)  et  elles  garantissent, 
en  prenant  rang  à  cette  date,  des  créances  que  l'interdit,  la  femme  et  le  mineur 
acquerront  longtemps  après  peut-être,  par  l'effet  d'actes  de  gestion  qui  peuvent  très  bien 
ne  jamais  s'accomplir,  b)  Les  ouvertures  de  crédit  que  consentent  les  banquiers  à  leurs 
clients,  par  exemple  à  des  entrepreneurs  de  construction,  sont  fréquemment  garanties 

1  Le  chap.  n  de  la  loi  est  intitulé:  «  De  l'hypothèque  sur  soi-même.  »  La  cédule 
hypothécaire  n'est  que  le  titre  constatant  cette  hypothèque. 
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par  des  hypothèques.  Or  les  emprunts  que  fera  le  client,  à  mesure  qu'il  en  aura  bdOÎli, 
ne  seront  réalisés  que  plus  tard  ;  l'hypothèque  immédiatement  constituée  et  inscrite, 
Ji'en  prend  pas  moins  rang  au  profit  du  banquier  à  romplrr  de  son  inscription ,  cW-à- 
dire  à  un  moment  où  il  n'est  pas  encore  devenu  créancier  de  l'entrepreneur,  et  non  pas 
seulement  dater  du  jour  où  chaque  versement  de  fonds  m  ra  effectué.  La  juri-prudr-nce 
admet  cette  solution  depuis  longtemps  (Cass.,  40  août  1834,  S.  31.  t.  874  ;  Cass.,  H  mars 
1853,  D.  54.  I.  341,  S.  55.  4.  °25i).  —  Il  est  donc  reconnu  c[\\'une  hypothèque  peut 
prendre  naissance  avant  le  droit  qu'elle  est  appelée  à  garantir,  et  que  cette  hvpo- 
ihcque  acquiert  ainsi  et  conserve  un  rang  antérieur  à  la  date  de  la  créance  ;  mais,  bien 
entendu,  cette  hypothèque  ne  pourra  produire  d'effet  que  si  la  créance  est  ensuite  créée  ; 
elle  est  donc  elle-même  conditionnelle  et  dépend  de  la  formation  ultérieure  d'un  droit 
principal  auquel  elle  puisse  se  rattacher. 

La  loi  elle-même  en  a  fait  l'application  dans  un  cas  particulier.  L'hypothèque  du  Cré- 
dit foncier  prend  rang  avant  la  réalisation  du  prêt,  à  la  date  de  l'acte  conditionnel 
de  prêt  (L.  10  juin  1853,  art.  4}.  Or  à  cette  date  le  Crédit  foncier  n'est  pas  encore  créan- 
cier de  l'emprunteur  puisque  le  prêt  est  un  contrat  réel,  qui  se  forme  seulement  par  le 
versement  des  fonds. 

°2°  Séparation  de  l'action  hypothécaire  et  de  l'action  personnelle.  —  Pen- 
dant que  l'obligation  existe,  l'hypothèque  et  la  créance  sont  nécessairement  réunies  dans 
les  mêmes  mains  :  nul  autre  que  le  créancier  ne  peut  avoir  l'hypothèque.  Voyez  cepen 
dant  ce  qui  sera  dit  (nLS  3454  et  suiv.)  des  subrogations  à  l'hypothèque  légale  des 
fe  nines  mariées,  au  moyen  desquelles  un  tiers  est  substitué  à  la  femme  pour  exercer  à 
sa  place  son  hypothèque  légale.  Mais  hors  ce  cas  tout  spécial,  créance  et  hypothèque, 
envisagées  au  point  de  vue  actif,  se  trouvent  ensemble  dans  le  même  patrimoine.  Il 
n'en  est  pas  de  même  au  point  de  vue  passif.  Il  est  très  fréquent  de  voir  Y  action  person- 
nelle et  Yaction  hypothécaire  grever  séparément  deux  patrimoines  différents  ;  il 
suffit  de  supposer  pour  cela  que  le  bien  hypothéqué  n'appartient  pas  au  débiteur  tenu 
personnellement.  Or  ceci  peut  se  réaliser  dans  deux  cas  :  d'abord  lorsque  le  débiteur  a 
aliéné  le  bien  hypothéqué,  le  créancier  conservant  son  action  hypothécaire  contre  le  tiers 
acquéreur  ;  ensuite,  lorsqu'une  personne  hypothèque  son  bien  à  la  dette  d'autrui, 
sans  s'obliger  personnellement  (caution  réelle).  Voyez  ci-dessus,  n°  2368. 

3'  Survie  de  l'hvpothèque  a  la  créance.  —  Quand  la  créance  s'éteint  par  nova- 
tioii,  l'hypothèque  qui  la  garantissait  peut  être  conservée  avec  sa  date  ancienne  et  rat- 
tachée à  la  nouvelle  créance  (art.  1278  et  ci-dessus,  n°  550-3°). 

v  -  - 

4°  Indivisibilité  de  l'hypothèque. 

"  2653.  Sa  nature  au  cas  de  partage  de  l'immeuble.  —  L'indivi- 
sibilité des  hypothèques  n'est  pas  de  même  nature  que  celle  des  servitudes. 
Pour  les  servitudes,  l'indivisibilité  se  manifeste  lorsqu'il  s'agit  d'un  immeuble 
dans  l'indivision  :  il  est  alors  impossible  soit  d'établir  une  servitude 
nouvelle  sur  une  part  indivise,  soit  d'éteindre  pour  une  des  parts  indivises 
une  servitude  déjà  existante  (art.  710.  —  T.  I,  ncs  2890  et  2987).  Pour  les 
hypothèques,  il  n'y  a  rien  de  pareil  ;  on  peut  fort  bien  hypothéquer  une 
part  indivise  d'immeuble,  sans  en  grever  les  parts  des  autres  copropriétaires; 
et  l'indivisibilité  de  l'hypothèque  apparaît,  non  pas  pendant  l'indivision, 
mais  après  le  partage:  supposons  qu'un  fonds  soit  hypothéqué  quand  il 
est  encore  entier  et  qu'il  vienne  ensuite  à  être  divisé,  par  exemple  entre  les 
héritiers  du  débiteur,  chaque  héritier  sera  tenu  hypothécairement  pour  le 
tout  (art.  873  et  2114),  c'est-à-dire  que  bien  qu'il  ne  doive  personnellement 
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qu'une  partie  cle  la  dette,  la  part  d'immeuble  qui  lui  est  échue  ne  sera  affran- 
chie de  l'hypothèque  que  par  rentière  extinction  de  la  dette  :  chaque  partie 
de  l'immeuble  répond  donc  de  la  totalité  de  la  dette. 

"  2654.  Son  effet  après  la  division  de  la  créance.  —  L'hypo- 
thèque seule  est  indivisible  ;  elle  ne  rend  pas  indivisible  la  créance  elle- 
même  représentée  par  Faction  personnelle.  A  la  mort  du  créancier,  comme 
•  à  la  mort  du  débiteur,  l'obligation  se  partage  donc,  activement  et  passive- 
ment, d'après  le  droit  commun.  C'est  Y  action  réelfe  hypothécaire  qui  ne  se 
partage  pas.  Il  en  résulte  que  chaque  héritier  du  créancier,  bien  qu'il  ne  soit 
lui-même  créancier  que  pour  partie,  peut  saisir  la  totalité  de  l'immeuble  et 
que  cet  immeuble  reste  grevé  de  l'hypothèque,  tant  qu'il  reste  une  portion 
de  la  dette  non  acquittée.  De  là  cette  formule,  qui  complète  celle  qui  a  été 
donnée  au  numéro  précédent  :  chaque  partie  de  la  dette  est  garantie  par 
la  totalité  de  l'immeuble. 

2655.  Conventions  contraires.  —  L'indivisibilité  est  de  la  nature  de  l'hypo- 
thèque, et  non  de  son  essence.  On  pourrait  donc  convenir  que  l'hypothèque  se  divisera 
soit  entre. les  héritiers  du  créancier,  soit  entre  les  héritiers  du  débiteur. 

§  2.  —  Le  régime  hypothécaire  au  point  de  vue  économique. 

A.  —  Son  importance.  « 

*2656.  Importance  de  l'hypothèque.  —  L'hypothèque  est  la  plus  intéressante 
des  sûretés  réelles,  par  l'énormité  de  la  masse  des  capitaux  qu'elle  garantit  et  par  la  valeur 
considérable  des  propriétés  foncières  qu'elle  grève1.  On  peut  donc  dire  que  la  bonne  or- 
ganisation du  régime  hypothécaire  est  une  question  économique  et  sociale  de  premier 
ordre. 

*2657.  Intérêts  divers  en  présence.  —  Pour  se  rendre  compte  des  intérêts 
multiples  que  cette  organisation  met  en  jeu,  il  faut  distinguer  :  t°  les  capitalistes,  qui 
obtiennent  une  hypothèque  comme  sûreté  de  leurs  créances  ;  2°  les  débiteurs,  qui  em- 
pruntent ou  obtiennent  crédit  en  donnant  une  hypothèque  ;  3°  les  acquéreurs  d'im- 
meubles, qui  se  trouvent  grevés  par  les  hypothèques  existant  sur  les  biens  acquis  par  eux  ; 
-4°  le  public  enfin,  qui  se  ressent  indirectement,  en  bien  ou  en  mal,  des  qualités  ou  des 
défauts  du  système. 

*2658.  Sécurité  des  capitalistes.  —  Il  n'y  a  pas  à  distinguer  entre  les  prêteurs 
d'argent  et  ceux  qui  deviennent  créanciers  à  un  autre  titre.  Leur  intérêt  se  révèle  à  deux 
moments  différents  : 

1°  Avakt  le  contrat.  —  Le  capitaliste  doit  pouvoir  se  rendre  compte  de  deux  cho- 
ses :  1°  La  personne  qui  lui  offre  une  garantie  hypothécaire  est-elle  réellement 
I  vopriétaire  ?  2°  A-t-elle  déjà  épuisé  son  crédit  par  des  constitutions  antérieures 
d'hypothèques  ?  Sur  le  premier  point  le  capitaliste  sera  renseigné  par  la  transcription, 

1  En  1840,  on  évaluait  déjà  le  passif  hypothécaire  à  12  milliards  et  demi.  En  1876 
une  évaluation  fut  faite  par  les  conservateurs  des  hypothèques,  en  vue  du  projet  de 
déduction  des  dettes  dans  les  successions  :  au  31  décembre  1876,  le  total  montait  à 
19  milliards  279  millions.  Il  fallait  en  déduire  environ  5  milliards  742  millions  d'in- 
scriptions non  rayées,  mais  représentant  des  créances  remboursées.  Il  restait  net 
13  milliards  537  millions,  plus  832  millions  dus  au  Crédit  foncier:  soit  au  total  14  mil- 
liards 369  millions.  Je  ne  crois  pas  qu'il  ait  été  fait  d'évaluations  plus  récentes.  En 
1903,  M.  de  Foville  estimait  que  la  dette  hypothécaire  avait  subi  une  légère  diminution 
et  la  fixait  au  chiffre  de  13  milliards  et  demi  {V Economiste  français,  24  janvier  1903). 
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qui  rend  publiques  les  mulalions  de  propriétés  immobilières,  non  pas  toutes  malheurcu 
sèment.  Vo\ez  t.  I,  nos  1430-4131.  Sur  le  second  point,  il  sera  fixé  par  les  inscriptions 
hypothécaires  existant  sur  l'immeuble.  Toutefois  ces  inscriptions  ne  rempliront  exacte- 
ment et  utilement  leur  ollice  qu'à  une  double  condition  :  \°  la  publicité  des  hypothèques 
doit  être  générale  et  aucune  hypothèque  ne  doit  y  échapper  (ceci  n'a  pas  lieu  actuelle- 
ment en  France,  où  nous  possédons  encore  des  hypothèques  occultes)  ;  2"  l'hypothèque 
doit  être  spéciale,  c'esl-à  dire  limitée  à  la  fois  quant  aux  immeubles  qu'elle  grève  et, 
surtout,  quant  aux  sommes  qu'elle  garantit.  Nous  sommes  malheureusement  loin  d'en  être 
arrivés  là;  la  loi  française  répond  très  mal  à  ce  besoin  essentiel  du  crédit  hypothécaire. 

2°  Ap..i:s  le  conth  a  t.  —  Le  créancier  doit  trouver  dans  son  hypothèque  :  1°  toute  la 
sécurité  désirable  ;  il  l'obtient  par  le  double  droit  de  préférence  et  de  suite  ;  2°  toutes 
les  facilités  nécessaires  pour  réaliser  son  gage  (Je  transformer  en  argent),  et  surtout 
pour  en  tirer  le  plus  haut  prix  possible  .  On  atteint  ce  dernier  résultat  par  le  système 
des  surenchères,  qui  permettent  au  créancier  de  faire  élever  le  prix  de  l'immeuble  après 
une  vente  amiable,  en  l'offrant  au  public  dans  une  vente  par  adjudication. 

*  2659.  Intérêt  du  débiteur.  —  Le  débiteur  trouve  déjà  de  grands  avantages  dans 
les  règles  qui  dérivent  de  la  nature  même  de  l'hypothèque,  puisqu'il  conserve  la  possession 
et  la  jouissance  de  son  bien,  et  garde  même  le  libre  exercice  de  ses  droits  de  propriétaire, 
pouvant  encore  disposer  de  la  chose,  l'aliéner,  concéder  des  droits  réels,  l'hypothéquer  à 
nouveau.  Mais  cela  ne  suffît  pas.  11  est,  en  outre,  possible  (et  si  cela  est  possible,  le  légis- 
lateur doit  s'efforcer  de  le  faire)  de  lui  procurer  un  double  avantage  : 

1°  Libération  facile  et  progressive  —  On  l'obtient  au  moyen  de  l'amortisse.- 
ment.  Sur  le  système  des  prêts  amortissables,  voyez  ci-dessus,  n0s  2085  et  suiv.  Or  ces 
prêts  ne  sont  pas  à  la  portée  de  tout  le  monde,  mais  seulement  de  grands  établissements 
financiers,  comme  le  Crédit  foncier. 

2°  Crédit  proportionné  aux  ressources  réelles.  —  Les  hypothèques  déjà  existantes 
doivent  laisser  libre  et  visible  la  portion  d'actif  qu'elles  n'absorbent  pas.  Tout  cet  excé- 
dent doit  rester  disponible  pour  gager  de  nouveaux  emprunts  ou  de  nouvelles  dettes.  Sur 
ce  point  l'intérêt  du  débiteur  coïncide  avec  celui  du  créancier,  car  on  le  satisfera  par  les 
mêmes  moyens  :  les  droits  des  premiers  créanciers  hypothécaires  dohent  être  limités  par 
la  spécialité  de  l'hypothèque  et  connus  des  tiers  par  la  publicité. 

*  2660.  Sécurité  des  acquéreurs  d'immeubles.  —  Ceux-ci  ont  droit  à  une 
double  protection.  Ils  doivent  : 

4°  Connaître  exactement  les  charges  de  V immeuble .  —  Ils  y  arrivent,  eux  aussi, 
au  moyen  de  la  publicité  et  delà  spécialité  des  hypothèques. 

2°  Avoir  un  moyen  de  libérer  facilement  t' immeuble .  —  Ce  moyen  est  la  purge 
des  hypothèques,  qui  permet  à  l'acquéreur  d'affranchir  le  bien  grevé  d'hypothèques 
en  remboursant  aux  créanciers  non  pas  tout  ce  qui  leur  est  dû,  mais  seulement  la 
valeur  vraie  de  l'immeuble,  puisqu'ils  ne  peuvent  raisonnablement  espérer  en  tirer 
davantage. 

2661.  Intérêt  du  crédit  public.  —  Ceux-là  même  qui  ne  sont  ni  créanciers  ni 
débiteurs,  ni  propriétaires  d'immeubles  hypothéqués,  sont  indirectement  intéressés  à  la 
bonne  organisation  du  régime  hypothécaire.  Car  un  bon  système  d  hypothèques  amène 
la  baisse  de  l'intérêt,  diminue  l'usure  et  procure  une  valeur  plus  grande  à  la  pro- 
priété foncière,  par  la  sécurité  qu'elle  lui  .donne  et  par  une  circulation  facile  et  plus 
rapide.  On  s'en  rendait  déjà  compte  lors  delà  confection  du  Code,  car  Grenier  a  exprimé 
ces  idées  dans  son  rapport  au  Tribunal . 

1».  —  De  la  spécialité  des  hypothèques. 

*2662.  Distinction  et  terminologie.  —  Il  >  a  deux  façons  pour  mie 
hypothèque  d'être  spéciale:  1°  elle  peut  être  constituée  pour  une  créance 
déterminée  \  2°  elle  peut  être  établie  sur  un  immeuble  déterminé. 
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Une  hypothèque  peut  g-arantir  plusieurs  créances  ou  grever  plusieurs  immeubles  sans 
cesser  pour  cela  d'être  spéciale,  si  chacune  de  ces  créances  ou  chacun  de  ces  biens  fait  l'ob- 
jet d'une  désignation  particulière. 

Toute  hypothèque  qui  n'est  pas  spéciale  porte  dans  la  pratique  le  nom 
<ï  hypothèque  générale,  ce  qui  est  un  langage  défectueux  :  il  faudrait  réser- 
ver ce  nom  d' «  hypothèques  générales  »  à  celles  qui  portent  sur  la  totalité 
des  biens  du  débiteur,  et  appeler  hypothèques  indéterminées  celles  qui 
garantissent  des  dettes  dont  le  chiffre  est  susceptible  de  grossir  et  ne  peut 
être  fixé  d'avance.  Il  faut  remarquer,  en  effet,  bien  qu'on  ne  s'en  rende 
généralement  pas  compte,  que  ce  qui  est  spécialisé,  c'est  tantôt  la  créance 
garantie  par  l'hypothèque,  et  tantôt  l'hypothèque  elle-même. 

Pour  exprimer  cette  différence,  on  parle  ordinairement  de  la  ce  spécialité 
quant  aux  créances  »,  et  de  la  «  spécialité  quant  aux  biens  »;  on  s'expri- 
merait tout  aussi  clairement  en  disant  spécialité  des  créances  hypothé- 
caires et  spécialité  du  gage  hypothécaire 1 . 

1°  Spécialité  des  créances  garanties. 

*2663.  Son  importance.  —  La  limitation  des  créances  garanties  par 
le  moyen  d'une  hypothèque  est  essentielle,  aussi  bien  dans  l'intérêt  des 
tiers,  futurs  créanciers  ou  acquéreurs,  que  dans  celui  du  débiteur.  En  effet, 
dès  qu'il  existe  sur  les  biens  d'une  personne  une  hypothèque  garantissant 
une  créance  indéterminée,  le  crédit  de  cette  personne  est  ruiné  ;  alors 
même  qu'elle  posséderait  des  immeubles  d'une  grande  valeur,  et  que  le 
montant  actuel  de  la  créance  ne  s'élèverait  qu'à  quelques  milliers  de  francs, 
un  créancier  nouveau  n'acceptera  jamais  sans  appréhension  le  second  rang  ; 
il  aura  toujours  à  craindre  de  voir  grossir  inopinément  la  dette  garantie  par 
l'hypothèque  qui  lui  est  préférable.  Les  hypothèques  à  cause  indéterminée 
empêchent  de  connaître  exactement  le  passif  hypothécaire  du  débiteur  à 
un  moment  quelconque.  Il  ne  peut  y  avoir  de  vice  plus  grave  dans  l'orga- 
nisation des  hypothèques. 

2664.  Créances  hypothécaires  indéterminées.  —  Ordinairement  les  créances 
garanties  par  une  hypothèque  sont  connues  et  limitées.  Les  principales  hypothèques  indé- 
terminées sont  les  trois  hypothèques  légales  instituées  par  l'art.  2121  et  surtout  celles  des 
mineurs  et  interdits  :  toutes  les  créances  que  les  personnes  en  tutelle  peuvent  acquérir 
contre  leur  tuteur,  administrateur  de  leurs  biens,  sont  garanties  par  l'hypothèque  légale 
qui  leur  est  donnée.  Le  total  forme  un  compte  unique,  de  sorte  qu'on  ne  peut  jamais 
savoir  d'avance  ce  qui  sera  dû  ;  il  faut  attendre  que  le  compte  de  tutelle  soit  apuré. 

Il  en  est  à  peu  près  de  même,  quoique  dans  une  moindre  mesure,  pour  l'hypothèque 
légale  des  femmes  mariées  :  la  créance  de  la  femme  peut  grossir  ou  diminuer  pendant  le 
mariage;  peut-être  ne  sera-t-elle  pas  créancière  de  son  mari;  peut-être  lui  sera-t-il  dû 
beaucoup,  on  ne  le  sait  qu'après  la  liquidation  de  ses  droits. 


1  M.  Hue  a  parfaitement  montré  que  ces  deux  sortes  de  spécialités  étaient  restées 
entièrement  confondues  c'ans  la  pensée  des  rédacteurs  du  Code  (Le  Code  civil  italien 
t.  f,  p.  337). 
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*2665.  La  spécialité  dans  les  hypothèques  conventionnelles. 

—  Le  législateur  ayant  organisé  à  son  gré  les  hypothèques  légales  ne  s'est 
pas  astreint  à  observer  lui-même  le  principe  de  spécialité.  Il  n'en  a  fait  une 
règle  que  pour  les  hypothèques  conventionnelles.  Les  particuliers  qui  con- 
stituent une  hypothèque  sur  leurs  biens  ne  peuvent  le  faire  que  pour  des 

créances  spéciales  ei  limitées  (art.  2132). 

Cet  article  est  d'ailleurs  mal  rédige  :  pour  le  comprendre  il  faut  savoir  que  la  détermi- 
nation de  la  créance  doit  avoir  lieu  à  un  double  moment:  4°  dans  l'acte  constitutif  de 
l'hypothèque,  qui  est  un  acte  notarié  ;  2°  dans  ï inscription  prise  au  bureau  des  hypo- 
thèques. Les  dispositions  de  la  loi  à  cet  égard  seront  expliquées  plus  loin,  soit  à  propos  des 
constitutions  d'hypothèques  conventionnelles,  soit  à  propos  de  leur  inscription. 

2°  Spécialité  du  gage  hypothécaire. 

* 2666.  Nouveauté  du  principe.  —  La  spécialisation  àt  l'hypothè- 
que relativement  aux  immeubles  qu'elle  grève  est  de  date  récente.  D'après 
le  droit  romain,  et  en  France  même  jusqu'à  la  Révolution,  il  a  été  permis 
d'établir  à  volonté  des  hypothèques  générales,  frappant  tous  les  biens  pré- 
sents du  débiteur  et  tous  ceux  qu'il  pouvait  acquérir  dans  la  suite.  Cette 
généralité  était  même  la  forme  habituelle  des  hypothèques  :  un  créancier 
se  gardait  bien  délimiter  sa  sûreté  quand  il  pouvait  l'obtenir  sans  limites. 

Le  principe  de  spécialité  est  une  des  innovations  de  la  Révolution  :  c  est 
la  loi  du  M  brumaire  an  VII  qui  Fa  introduit  dans  notre  droit. 

*  2667.  Exagération  de  son  importance.  —  En  général,  les  auteurs  modernes 
considèrent  la  spécialité  du  gage  hypothécaire  comme  plus  importante  encore  que  la  spé- 
cialité des  créances  garanties.  Il  faut  considérer  celle  opinion  comme  un  préjugé  erroné. 
Que  reprochc-t-on  aux  hypothèques  générales)  Uniquement  ceci:  le  débiteur  qui  est 
grevé  d'une  première  hypothèque  ne  peut  plus  ensuite  donner  le  premier  rang  à  un  nou- 
veau créancier,  sur  aucun  de  ses  immeubles.  Mais  on  oublie  que  ce  qui  nuit  à  un  créancier, 
ce  n'est  pas  d'être  primé  par  quelqu'un,  mais  bien  de  ne  pas  trouver  un  gage  suffisant 
encore  pour  le  désintéresser.  Si  une  personne  a  deux:  immeubles  valant  chacun  100  000 
francs  et  qu'elle  fasse  deux  emprunts  successifs  de  50  000  francs  chacun,  qu'importe  au 
second  créancier  de  venir  en  seconde  ligne  sur  chaque  immeuble  au  lieu  d'être  en  pre- 
mière sur  l'un  d'eux?  Le  véritable  danger  ne  vient  pas  de  la  généralité  du  gage  hypo- 
thécaire donné  aux  créanciers  antérieurs,  mais  de  V importance  relative  de  leurs 
créances.  Gela  est  d'autant  plus  vrai  que,  toutes  les  fois  que  la  créance  est  un  peu  forte, 
le  créancier  se  fait  donner  une  hypothèque  sur  tous  les  immeubles  actuellement  possédés 
par  son  débiteur  :  si  celui-ci  n'en  acquiert  aucun  dans  la  suite,  l'hypothèque  spéciale  se 
comporte  en  fait  comme  si  elle  était  générale  '. 

1  M.  Hue  a  même  soutenu  que  la  défectuosité  du  système  français  vient  non  pas 
des  hypothèques  générales,  mais  bien  de  la  présewe  des  hypothèques  spéciales:  si 
toules'les  hypothèques  étaient  générales,  il  n'y  aurait  jamais  de  diflieulles  pour  savoir 
si  telle  ou  telle  parcelle  de  terre  est  hypothéquée  ou  ne  l'est  pas.  Ce  qui  fait  naitre  le 
doute,  c'est  que  certaines  hypothèques  ne  s'élendenl  pas  indistinctement  à  tous  les 
biens  du  débiteur.  Par  conséquent,  si  la  spécialité  des  créance-  garanties  hypothé- 
cairement avait  été  établie  d'une  manière  absolue,  il  serait  à  peu  près  inutile  de  spé- 
cialiser le  gage  hypothécaire  :  le  passif  antérieur  à  chaque  hypothèque  nouvelle  restant 
immuable,  le  créancier  nouveau  obtiendrait  sûrement  pour  gage  l'excédent  de  valeur 
disponible  {Le  Code  civil  italien,  t.  I,  p.  328-3»5).  L'idée  de  M.  Hue  a  tout  l'air  d'un 
paradoxe  ;  elle  est  pourtant  une  grande  vérité  ;  niais,  ainsi  qu'il  le  constate  lui-même, 
le  préjugé  des  bienfaits  île  la  spécialité  quant  aux  immeubles  est  si  fortement  enracine 
qu'on  l'accepte  comme  un  dogme,  sans  dis  ussion. 
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**2668.  État  du  système  français.  —  Notre  droit  a  conservé  un 
certain  nombre  d'hypothèques  générales,  qui  sont  : 

1°  V hypothèque  judiciaire,  qui  n'est  au  fond  qu'une  hypothèque  légale. 

2°  Les  trois  hypothèques  générales  de  l'art.  2121:  celle  des  mineurs  et 
interdits,  celle  des  femmes  mariées,  et  celle  de  l'État,  des  communes  et 
des  établissements  publics.  L'hypothèque  judiciaire  est  générale  quant  aux 
biens  et  spéciale  quant  aux  droits  qu'elle  garantit;  les  autres  sont  générales 
sous  les  deux  aspects. 

3°  Enfin  ^hypothèque  conventionnelle  elle-même  se  transforme  fré- 
quemment en  hypothèque  générale  et  grève  même  les  biens  à  venir  (voyez 
ci-dessous,  n°  2792). 

*  2669.  Projets  de  réforme.  —  L'existence  des  hypothèques  générales  passe  (à  tort) 
pour  avoir  de  si  gros  inconvénients  que  leur  spécialisation  est  demandée  aves  insistance  et 
il  est  probable  qu'elles  disparaîtront  un  jour.  Cependant  on  rencontre,  pour  les  supprimer, 
des  difficultés  qui  viennent  de  la  nécessité  d'assurer  aux  incapables  une  protection  sé- 
rieuse1. Cette  réforme  a  déjà  été  réalisée  en  Belgique,  où  l'on  a  supprimé  l'hypothèque 
judiciaire  et  spécialisé  les  autres  :  le  contrat  de  mariage  pour  la  femme  mariée,  le  conseil 
de  famille  pour  les  mineurs  et  les  interdits,  doivent  désigner  les  immeubles  sur  lesquels 
l'hypothèque  portera  (Laurent,  t.  XXX,  nos  255  à  258).  Enfin  le  projet  Darlan,  de 
4896  (ci-dessous,  n°  2692)  établissait  d'une  manière  absolue  la  spécialité  et  la  publicité  des 
hypothèques,  mais  cette  innovation  a  été  abandonnée. 

C.  —  La  mobilisation  du  crédit  foncier. 

2670.  Définition.  —  Les  règles  protectrices  du  droit  civil,  qui  attache  un  grand 
prix  à  la  sécurité  des  capitaux  engagés  dans  la  propriété  foncière,  font  de  l'hypothèque 
un  instrument  de  crédit* un  peu  lourd  et  difficile  à  manier:  le  créancier  et  le  débiteur 
sont  liés  l'un  à  l'autre  par  un  contrat  de  prêt,  dont,  le  terme  est  ordinairement  éloigné  et 
toujours  immuable  ;  le  capitaliste  ne  peut  pas  rentrer  à  volonté  dans  les  fonds  qu'il 
a  prêtés.  On  a  cherché  à  donner  aux  prêteurs  sur  hypothèque  un  genre  de  titre  plu; 
maniable,  d'une  circulation  plus  facile,  et  on  a  appelé  «  mobilisation  du  crédit  fou 
cier  »  la  réforme  souhaitée  dans  ce  but  :  mobiliser  signifie  représenter  la  créance 
hypothécaire  par  des  titres  négociables,  circulant  comme  des  effets  de  commères 
ou  comme  des  valeurs  de  Bourse.  Sous  celte  forme,  on  espère  que  le  gage  immobilier 
ferait  l'objet  de  transactions^  nombreuses,  et  que  le  sol  rivaliserait  dans  les  échanges 
avec  la  richesse  mobilière.  Voyez  sur  ces  questions  Rondel,  Mobilisation  du  sol,  thèse» 
Paris,  1888. 

2670  bis.  Vœux  de  réforme.  —  On  a  plus  d'une  fois  demandé  le  rétablissement 
de  Y  hypothèque  sur  soi-même,  «  née  d'un  trait  de  génie  du  législateur  de  la  Révolu- 
tion »,  quoique  mal  organisée  par  lui.  On  a  proposé  de  délivrer  au  propriétaire  des  lettres 
de  gage  sur  son  immeuble,  analogue  aux  warrants  des  magasins  généraux,  en  emprun- 
tant quelques  détails  aux  lois  allemandes  (Challamel,  Bulletin  Soc.  législ.  comp.,  avril 
1886).  Le  problème  qui  consiste  à  faciliter  la  transmission  du  gage  hypothécaire  sans 
nuire  à  sa  solidité  n'est  certainement  pas  insoluble  ;  on  va  même  voir  que  notre  droit  l'a 
déjà  résolu  sous  deux  formes  différentes. 

*2671.  Emploi  de  titres  à  Ordre.  —  La  loi  permet  qu'un  titre  de  créance  con- 
tenant constitution  d'hypothèque  soit  rédigé  en  brevet,  c'est-à-dire  que  l'original  peut 
être  remis  au  créancier  (ci -dessous,  n°  2762).  Or  la  jurisprudence  a  admis  que  ce  titre 

1  Voyez  Valette,  Mélanges,  t.  II,  p.  583  (discours  du  12  février  1851);  Bufnoir,  Tra- 
vaux de  la  Commission  du  cadastre,  t.  I,  p.  282  et  suiv. 
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peut  être  accompagné  de  la  clause  à  ordre,  c'est- à-dire  transmissiblc  par  endossement 
comme  un  e(Tct  de  commerce,  et  que  l'endossement  transfère  l'hypothèque  en  même 
temps  que  la  créance  (Alger,  7  mai  4870,  D.  71.  %  4,  S.  71.  2.  405  ;  Cass.,  25  janv. 
1905,  I).  1905.  1.  SOI).  Comp.  pour  le  cas  où  l'original  a  été  dressé  en  minute,  Cass., 
21  févr.  4838,  D.  38.  4.  49,  S.  38.  4.  208,  note  de  Cahantous. 

En  fractionnant  la  créance,  quand  elle  est  considérable,  et  en  la  représentant  par  des  titres 
d'une  valeur  uniforme,  on  se  procurerait  presque  tous  les  avantages  des  anciennes  cédules 
hypothécaires.  Malheureusement  ce  procédé  entraîne,  au  point  de  vue  fiscal,  un  inconvé- 
nient qui  le  rend  inutilisable  (voyez  ci-dessous,  n°  3064)  ;  mais  on  pourrait  lui  substituer 
avantageusement  la  forme  d'un  titre  au  porteur  (ci-dessus,  n°  4620),  car  la  jurisprudence 
admet  que  l'hypothèque  passe  à  tout  porteur  du  litre  avec  la  créance  elle-même  (Bordeaux, 
1S  mars  4852,  S.  52.  2.  324).  11  faut  croire  que  la  jurisprudence  est  bien  mal  connue 
dans  la  pratique,  car  on  se  sert  fort  peu  de 'ce  moyen,  ou  bien  la  réforme  que  quelques 
personnes  réclament  ne  répond  à  aucun  besoin  sérieux.  A  ce  propos,  on  a  fait  très  sagement 
observer  que  le  vrai  problème  ne  consiste  pas  à  créer  un  mouvement  factice  qui  ne  profi- 
terait en  rien  aux  débiteurs  du  sol,  mais  bien  à  attirer  les  capitaux  vers  la  propriété  fon- 
cière, pour  des  constructions  ou  des  travaux  agricoles  (Cauwùs,  Cours,  t.  II,  n°680). 

2672.  Les  lettres  de  gage  du  Crédit  foncier.  —  Les  opérations  financières 
du  Crédit  foncier  de  France  réalisent  exactement  la  réforme  demandée.  Cette  société  se 
borne  à  servir  d'intermédiaire  entre  les  propriétaires  qui  veulent  emprunter  et  les  capita- 
listes qui  placent  leurs  fonds  sur  hypothèque  :  les  prêts  qu'elle  consent  ne  sont  donc  pas 
faits  avec  ses  propres  capitaux,  qui  seraient  nécessairement  limités  ;  ils  sont  faits  avec 
l'argent  de  tout  le  monde  ;  la  société  emprunte  d'une  main  et  prête  de  l'autre.  Or  les 
personnes  qui  lui  apportent  leur  argent  ne  sont  pas  en  rapport  direct  avec  les  emprun- 
teurs, et  elles  n'ont  pas  en  mains  le  titre  qui  constate  le  prêt.  Ce  titre  reste  chez  le  notaire, 
et  les  prêteurs  d'argent  reçoivent  des  obligations  dites  obligations  foncières  ou  lettres 
de  gage  (expression  du  décret  de  4852),  de  500  francs  chacune,  qui  sont  émises  par  le 
Crédit  foncier  et  qui  peuvent  se  vendre  à  la  Bourse  comme  les  obligations  des  emprunts 
des  villes  ou  des  chemins  de  fer.  L'opération  totale  du  placement  sur  hypothèque  est  ainsi 
dédoublée  :  un  titre  constate  la  créance  du  prêteur,  c'est  Y  obligation  foncière  ;  un  autre 
titre  constate  la  dette  de  l'emprunteur,  c'est  Y  acte  de  prêt. 

Ceux  qui  achètent  à  la  Bourse  des  obligations  foncières  sont  donc  en  réalité  des  créan- 
ciers hypothécaires.  Seulement  leur  hypothèque  ne  porte  pas  sur  tel  ou  tel  immeuble 
déterminé  ;  ils  ont  pour  gage  la  masse  des  biens  sur  lesquels  la  Société  a  prêté  de 
l'argent.  Ces  titres  circulent  donc  avec  la  garantie  hypothécaire  qui  leur  est  indirecte- 
ment, mais  très  efficacement  attachée.  C'est  bien  là  le  procédé  le  plus  parfait  de 
mobilisation  du  crédit  foncier  1  :  si  toute  la  dette  hypothécaire  de  France  était  centra- 
lisée dans  des  sociétés  de  ce  genre,  elle  serait  entièrement  fractionnée  en  petits  titres 
indépendants  les  uns  des  autres  et  faciles  à  négocier.  Ajoutons  que  l'organisation  est 
telle  que  le  total  des  obligations  en  circulation  doit  toujours  être  égal  au  montant  des 
capitaux  dus  par  les  emprunteurs.  Pour  exprimer  cet  état  de  choses,  on  a  pu  dire  que  es 
obligationsMbncières  étaient  la  monnaie  de  l'acte  de  prêt. 

^\\.  —  Histoire  </u  régime  hypothécaire  français. 

*  2673.  Rappel  des  principes  romains.  —  Les  traits  caractéristiques  du  système 
romain  étaient  les  suivants: 

4°  L'hypothèque  s'établissait  par  simple  consentement .  Dérogation  remarquable 

•  Le  seul  point  faible  est  que  la  loi  refuse  toute  action  directe  aux  porteurs  de  let- 
tres de  gage  contre  les  emprunteurs;  ils  n'ont  d'action  que  contre  la  société  (Décr. 
28  févr.  4852,  art.  17).  De  plus,  une  part  des  intérêts  payés  par  les  emprunteurs  reste  aux 
mains  de  l'intermédiaire  et  ne  profite  pas  aux  capitalistes  qui  fournissent  les  fonds. 
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au  principe  antique  d'après  lequel  les  droits  réels  avaient  leurs  modes  spéciaux  de  consti- 
tution et  ne  s'établissaient  pas  «  solo  consensu  ». 

2°  L'hypothèque  pouvait  s'établir  aussi  bien  sur  les  meubles  que  sur  les  immeu- 
bles, et  l'hypothèque  mobilière  donnait  le  droit  de  suite  au  créancier. 

3°  Les  hypothèques  étaient  occultes.  Aucune  publicité  n'avertissait  les  tiers  de  leur 
existence. 

4°  Les  hypothèques  générales  étaient  permises. 

A.  —  Période  du  très  ancien  droit  français. 

2674.  Absence  primitive  de  l'hypothèque.  —  Le  régime  hypothécaire,  tel 
que  nous  le  montrent  les  compilations  de  Justinien,  n'a  pas  été  pratiqué  en  Gaule  pen- 
dant la  domination  romaine.  Les  Sentences  de  Paul,  qui  avaient  une  grande  vogue  dans 
nos  régions,  ne  nomment  pas  Yhypotheca,  mais  seulement  le  pignus.  Nos  plus  anciennes 
chartes,  ainsi  que  les  formulaires  des  époques  mérovingienne  et  carolingienne,  l'ignorent 
entièrement  :  on  n'y  trouve  que  des  constitutions  de  gage.  L'hypothèque  de  l'antiquité 
est  une  institution  purement  orientale. 

2675.  Pratique  du  gage  immobilier.  —  Une  multitude  d'actes  anciens  nous 
montre  sous  quelle  forme  on  a  pendant  de  longs  siècles  utilisé  chez  nous  les  immeubles 
comme  moyen  de  crédit:  ç'a  été  par  des  constitutions  de  gages.  Les  cartulaires  de  Re- 
don et  de  Gluny  en  contiennent  des  exemples  intéressants,  le  premier  pour  le  ixe  siècle, 
le  second  pour  le  xe.  Mais  il  est  impossible  de  distinguer  parmi  ces  actes  la  vente  à 
réméré  de  l' impignoratio  ;  les  deux  procédés  paraissent  équivalents  (Chartes  34  de  Redon 
et  908  de  Cluny).  Exemples  analogues  dans  les  formulée  Andegavenses  et  Turonenses, 
et  dans  Marculf.  Comp.  Fréd.  Peltirr,  thèse,  p.  132-447. 

2676.  Disparition  du  gage  en  propriété.  —  Une  transformation  remarquable 
s'est  produite  plus  tard.  Divers  auteurs  du  xme  et  du  xive  siècle  ne  connaissaient  plus  le 
gage  en  pleine  propriété,  donnant  au  créancier  le  droit  de  vendre.  Pour  eux  le  gage  sur 
un  immeuble  est  ce  que  nous  appelons  aujourd'hui  l'anlichrèse  :  c'est  une  simple  mise  en 
gage  des  revenus  ou  issues  ;  le  débiteur  reste  propriétaire  de  son  bien  et  le  gagiste  n'a 
pas  le  droit  d'en  disposer.  Ainsi  pour  Beaumanoir,  l'engagement  d'un  immeuble  est  une 
vente  de  ses  «  despuelles  »  (fruits)  pour  un  nombre  déterminé  d'années  (XL1V,  52), 
ce  qui  équivaut  à  la  constitution  d'un  usufruit  à  titre  onéreux.  Boutitlier  considérait 
comme  un  «  usufructuaire  »  celui  qui  tenait  un  bien  en  gage  (liv.  I,  tit.  56).  Les  cou- 
tumes de  Bourgogne  (dans  Giraud,  Essais  sur  le  droit  français,  t.  11,  art.  33)  et 
d'Anjou  (dans  Beautemps-Beaupré,  t.  II,  n°  632)  règlent  la  mise  en  gage  comme  une 
vente  temporaire  des  fruits.  On  continuait  cependant  à  pratiquer  la  vente  à  réméré  qui 
avait  pour  objet  la  propriété  même  du  bien  (arrêt  de  1301,  Les  Olim,  t.  III,  p.  107-108). 

Sur  la  différence  entre  le  vi-fgage  et  le  mort-gage  et  sur  la  disparition  de  ce  dernier, 
voyez  ce  qui  est  dit  ci  dessus,  n°  2321  et  n°  2492. 

B.  —  Réapparition  de  l'hypothèque. 

2677.  L'  «  obligatio  bonorum  )).  —  L'introduction  de  l'hypothèque  dans  notre 
droit  n'a  pas  été  l'effet  d'un  emprunt  direct,  fait  d'un  seul  coup,  au  droit  romain.  On  la 
voit  d'abord  se  produire  au  xme  siècle  sous  le  nom  à' obligatio  bonorum.  A  cette  époque, 
le  créancier  n'avait  à  sa  disposition  pour  exécuter  les  biens  de  son  débiteur  que  des  pro- 
cédures longues  et  difficiles  ;  dans  certaines  régions,  en  Picardie,  par  exemple,  on  ne  lui 
permettait  même  de  saisir  que  les  meubles  et  les  fruits  des  immeubles.  Alors  par  une 
convention  spéciale,  le  débiteur  déclarait  obliger  tous  ses  biens  1  à  la  garantie  de  la 
dette  et  permettait  au  créancier  de  les  vendre  pour  se  payer2.  Voyez  Etienne  Gardaire, 
Etude  sur  l'objet  du  droit  de  préférence,  thèse,  p.  97-120,  Paris,  1898. 

1  Tel  était  déjà  le  langage  des  textes  romains  à  propos  de  l'hypothèque:  on  disait 
que  la  chose  hypothéquée  était  obligata  {Digeste,  liv.  XX,  tit.  4,  îr.  12,  princ). 

2  Dans  la  formule  primitive  qu'en  a  donnée  l'évêque  Guillaume  Durand,  dans  son 
Spéculum  juris,  cette  clause  était  une  constitution  de  gage  accompagnée  d'une  con- 
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C'est  cette  «  obligation  des  biens  »  qui  a  pris  au  xvie  siècle  le  nom  romain  d'hypo- 
thèque 1  et  elle  en  était  réellement  l'équivalent.  Lire  sur  ce  sujet  Esmi.in,  Les  contrats 
dans  le  très  ancien  droit  français. 

*2678.  Formes  primitives  de  la  constitution  d'hypothèque.  —  Primitive- 
ment 1'  (c  obligalio  bonorum  »  pouvait  être  établie  aussi  bien  par  acte  privé  que  par  acte 
public2.  Il  en  a  été  ainsi  jusqu'au  xve  siècle3.  Mais  celte  égalité  primitive  ne  se  main- 
tint pas;  l'infériorité  de  l'acte  privé  est  déjà  constatée  au  xvi'  siècle  par  Hehuffe  (mort  en 
1557)  et  par  Dumoulin  1 .  Depuis  lors  Y  acte  public  ou  notarié  peut  seul  constituer  une 
obligation  "'  hypothécaire. 

C. —  Le  régime  hypothécaire  pendant  les  xvnc  et  x\mc  siècles. 

*2ô79.  Ses  caractères  propres.  —  Le  régime  hypothécaire  français  avait  aban- 
donné sur  deux  points  importants  les  principes  romains: 

1°  V 'hypothèque  mobilière  avait  disparu.  —  a  Meubles  n'ont  pas  de  suite  par  hy- 
pothèque »,  disait  un  adage  dont  nous  aurons  plus  loin  à  déterminer  le  sens  (ci-dessous, 
nos  2703  à  2705),  à  propos  de  l'art.  2119  qui  en  reproduit  la  formule. 

2°  A' hypothèque  ne  pouvait  plus  résulter  d'une  simple  convention  privée.  —  Il 
fallait  un  acte  public  notarié  ou  judiciaire  (ci-dessus,  n°  2678). 

**  2680.  Ses  vices  principaux.  —  Sur  deux  autres  points,  au  contraire,  les  prin- 
cipes romains  avaient  été  conservés  : 

1°  L'hypothèque  pouvait  être  générale  et  porter  sur  tous  les  biens  du  débiteur. 

2°  L'hypothèque  était  occulte  :  aucun- moyen  de  publicité  n'avait  été  organisé. 

Ces  deux  règles  étaient  les  deux  inconvénients  les  plus  graves  du  système  ;  mais  les 
auteurs  anciens,  non  plus  que  les  praticiens,  ne  paraissent  pas  en  avoir  bien  vivement 
ressenti  le  poids.  La  généralité  de  l'hypothèque  surtout  leur  semblait  un  bienfait  ;  ils 
estimaient,  comme  le  disait  Loyseau,  qu'il  était  «  raisonnable»  de  faire  le  débiteur  «  bon 
paieur  par  tous  moiens  »  (Dégurrpissemenf,  liv.  111,  chap.  v,  n°  16).  Quant  au  défaut 
de  publicité,  Loyseau,  dans  ce  même  passage,  s'apitoie  sur  le  sort  de  l'acquéreur  d'im- 
meubles, qui  se  voit  ruiné,  bien  qu'ayant  traité  avec  le  véritable  propriétaire,  par  la 
découverte  d'hypothèques  secrètes,  dont  rien  n'a  pu  l'avertir,  mais  ces  plaintes  paraissent 
avoir  eu  peu  d'écho.  Voyez  ci-dessous  (n°  2681)  les  résistances  que  rencontra  Colbcrt 
quand  il  voulut  établir  la  publicité  et  l'opinion  rétrograde  du  chancelier  d'Aguesseau. 

*  2681.  Tentatives  de  réformes.  —  On  ne  fît  rien,  à  aucune  époque,  pour  res- 
treindre la  généralité  de  l'hypothèque;  on  n'y  songeait  pas  encore.  Au  contraire  il  y  eut 
plusieurs  tentatives  sous  l'ancien  régime  pour  établir  la  publicité.  Citons  pour  mémoire 
divers  édits  (en  1553,  en  1581  et  en  1606)  qui  n'avaient  nullement  pour  but  de  prémunir 

vention  de  précaire  qui  permettait  au  débiteur  de  garder  la  possession  de  ses  biens 
(Lib.  III,  part.  III,  édit.  de  Francfort,  1592,  p.  340).  Comp.  Beaumasoir,  édit.  Beugnot, 
XXXV,  '20.  édit.  Salmon,  1094. 

1  Déjà  en  1384  un  arrêt  l'appelle  «  obligalio  hypothecaria  »  à  la  suite  du  Stylus  Par- 
bnnenti,  édit.  Aufrerius. 

2  On  peut  même  dire  qu'au  début  la  différence  que  nous  faisons  entre  ces  deux 
sortes  d'actes  était  inconnue.  Les  actes  du  moyen  âge  n'étaient  pas  signés,  ils  étaient 
scellés,  et  toute  personne  pouvait  avoir  un  sceau,  les  marchands  aussi  bien  que  les 
gentilshommes.  Quand  l'usage  des  signatures  se  répandit  et  que  le  sceau  disparut, 
l'acte  signé  obtint  le  même  crédit  que  l'acte  scellé. 

3  M.  Esmein  (p.  210  211)  a  réuni  les  textes  suivants  qui  en  donnent  la  preuve:  Beau- 
manoir, XXXV,  nos  17  à  22,  et  spécialement  n°  20,  ou  l'obligation  des  biens  a  lieu  en 
vertu  de  simples  chirographes  ou  actes  privés  ;  Boutillier,  Somme  rurale,  édit.  de  i486, 
f°  39,  col.  I;  Coutume  de  la  ville  et  seplène  de  Bourges,  dans  Bourdot  de  Bicherourg, 
t.  III,  p.  878  ;  Arrêt  du  xivc  siècle,  à  la  suite  du  Stylus  pavlamenli  ;  Ancien  coutumier  de 
Picardie  (Marnier,  p.  25,  90,  91). 

*  Voir  les  citations  dans  Ksmein,  p.  213-21  i. 

;i  II  est  remarquable  que  le  sens  particulier  du  mot  «  obligation  »  désignant  la 
garantie  hypothécaire  donnée  sur  un  immeuble,  sens  qui  remonte  au  xme  siècle,  se 
soit  maintenu  jusqu'à  nos  jours  dans  le  langage  des  études  de  notaires,  où  une  obli- 
gation signilie  emprunt  avec  constitution  d'hypothèque. 
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les  tiers  contre  les  dangers  des  hypothèques  occultes  :  c'étaient  de  pures  mesures  fiscales, 
qui  furent  vite  révoquées  et  n'eurent  aucun  effet1.  La  seule  tentative  sérieuse  fut  celle  de 
Colbert  (édit  de  mars  1673),  qui  créait  dans  chaque  présidial  et  dans  les  principaux 
bailliages  un  greffe  où  les  créanciers  devaient  se  faire  connaître  par  des  oppositions  ;  les 
opposants  étaient  préférés  aux  non  opposants.  D'Aguesseau,  parlant  plus  tard  de  cette  loi, 
disait  que  ses  dispositions  avaient  été  «  méditées  avec  un  soin  qui  faisait  voir  que  ses 
auteurs  croyaient  travailler  pour  l'éternité  ».  Mais  l'édit  rencontra  des  résistances  invin- 
cibles ;  beaucoup  de  grandes  familles  de  la  noblesse  étaient  fortement  endettées  et  tenaient 
à  cacher  leur  situation;  l'édit  fut  rapporté  dès  le  mois  d'avril  4674.  Au  siècle  suivant 
d'Aguesseau  disait  encore  :  «  On  a  toujours  cru  qu'il  était  contraire  au  bien  et  à  l'avan 
tage  des  familles  de  trop  faire  connaître  l'état  et  la  situation  de  fortune  des  particuliers.  » 

*  2682.  Les  lettres  de  ratification.  —  Il  faut  encore  signaler  l'édit  de  juin  1771, 
texte  important  qui  est  l'origine  de  notre  procédure  de  purge  ;  cet  édit  créa  les  «  lettres 
de  ratification  »  qui  dispensèrent  les  particuliers  de  recourir  aux  décrets  volontaires 
dont  ort  avait  usé  jusqu'alors.  Voyez  ci-dessous,  noS  3°274  et  suiv. 

*  2683.  L'hypothèque  générale  des  actes  notariés.  —  Un  des  résultats  les 
plus  originaux  de  l'ancien  droit  français  a  été  la  création  d'une  hypothèque  générale  et 
tacite,  attachée  de  plein  droit  à  tout  acte  notarié,  alors  même  qu'il  n  aurait  pas  été 
question  d'hypothèque  dans  l'acte  :  l'acte,  même  muet  sur  les  garanties  du  créancier, 
lui  donnait  cette  hypothèque.  Cette  institution  est  très  ancienne;  elle  est  déjà  bien  établie 
au  commencement  du  xive  siècle,  dans  la  Très  ancienne  coutume  de  Bretagne2  et 
n'a  jamais  varié  jusqu'à  la  Révolution.  Les  auteurs  du  xvue  siècle,  qui  la  signalent 
comme  une  particularité  remarquable  de  notre  droit,  l'expliquaient  par  l'idée  d'une  con- 
vention sous-entendue  3  ;  mais  cela  ne  suffit  pas  pour  en  comprendre  la  véritable  origine  ; 
il  faut  tenir  compte  de  cette  circonstance  que  les  notaires  étaient  jadis  des  officiers  d'une 
juridiction  et  que  les  actes  faits  par  eux  avaient  la  forme  d'un  jugement  (Lettres  de 
haillie  ou  contrat  en  la  cour).  On  en  arriva  à  confondre  l'acte  contractuel  avec  le  véritable 
jugement,  parce  que  le  contrat  prenait  les  formes  et  les  procédés  de  la  sentence*. 

1  La  France  a  failli  adopter  le  système  de  la  publicité  dès  le  commencement  du 
xve  siècle,  grâce  à  la  domination  anglaise.  Henri  VI,  «  roi  de  France  et  d'Angleterre  », 
rendit  une  ordonnance  du  27  mai  1424,  spéciale  à  la  prévôté  et  vicomte  de  Paris  (Isam- 
bert,  t.  VIII,  p.  693,  art.  6).  Le  préambule  constate  que  les  hypothèques  occultes  sont 
dangereuses  et  veut  que  «  ung  chacun  puisse  avoir  certaineté  et  vraie  connoissance 
des  êharges  et  hypothèques  ».  On  créait  dans  ce  but  une  formalité  particulière  appe- 
lée nantissement .  —  Si  cet  édit  avait  survécu  à  la  domination  passagère  de  Henri  VI,  il 
eût  pu  devenir  le  droit  commun  de  la  France,  grâce  à  la  prépondérance  de  l'influence 
parisienne. 

2  Cette  coutume  va  même  beaucoup  plus  loin  en  ce  qu'elle  confond  entièrement 
l'obligation  personnelle  avec  l'obligation  hypothécaire,  et  admet  que  toute  convention, 
même  verbale,  emporte  hypothèque. 

3  Loyseau  :  «  Et  encore  en  France  on  a  passé  bien  plus  outre,  car  pour  ce  qu'en  tous 
les  contrats,  par  un  style  ordinaire,  on  s'est  accoustumé  d'insérer  la  clause  d'obliga- 
tion de  tous  les  biens,  on  a  enfin  tenu  pour  régie  que  tous  les  contrats  portoient  hypo- 
thèque sur  tous  les  biens,  comme  cette  clause  estant  sous-entendue  si  elle  avoit  esté 
obmise  »  (Déguerpissement,  liv.  III,  ch.  i,  n°  5).  —  Basnage  dit  que  telle  est  l'origine 
de  la  maxime  «  Qui  s'oblige  oblige  le  sien  »  {Traité  des  Hypothèques,  p.  30). 

4  L'acte  notarié  ancien,  après  avoir  relaté  les  conventions  des  parties,  se  ter- 
minait par  une  triple  formule:  1°  une  confessio  in  jure,  par  laquelle  les  parties 
reconnaissent  comme  vraies  les  énonciations  contenues  dans  l'acte;  2°  une  obligalio, 
c'est-à-dire  une  constitution  d'hypothèque  générale  sur  tous  les  biens  présents  et  à 
venir;  3°  une  condemnatio,  par  laquelle  le  notaire,  agissant  comme  délégué  du  juge, 
condamne  les  parties,  à  exécuter  leurs  conventions  sous  la  garantie  de  l'hypothèque. 
Exemple.  —  A  la  fin  d'une  vente  consentie  par  deux  époux,  on  lit  :•  «  Omnibus  bonis 
mobilibus  et  immobilibus  dictorum  conjugum,  ubicumque  et  sub  quocumque  dominio 
existentibus...  specialiter  obligatis...  »  (voilà  Vobligatio,  l'hypothèque  générale  garan- 
tissant spécialement  la  vente).  «  Et  nos  dictos  conjuges  présentes  et  in  hoc  consen- 
tientes  et  premissa  omnia  et  singula  vera  esse  confitentes  »  (voilà  la  confessio); 
«  condempnamus  »  (voilà  la  condemnatio)  (Acte  de  1293,  dans  le  cartulaire  inédit  de 
Saint-Melaine,  à  Rennes).  C'est  par  milliers  qu'on  pourrait  compter  dans  nos  archives 
•les  actes  de  cette  sorte. 
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L'existence  de  cette  hypothèque  tacite  fut  longtemps  combattue.  Le  président  Favre 
(f  16*24),  père  de  Vaugelas,  magistrat  en  Savoie,  et  qui  s'était  donne  pour  tache  de  com- 
battre les  fausses  opinions  (errores  pragmaticorum),  signale  justement  en  première  ligne 
(error  primus)  l'effet  attribué  à  l'acte  notarié  de  produire  par  lui-même  une  hypothèque 
générale  sans  convention  expresse.  13.  d'Argentré  considérait  également  cette  pratique 
comme  une  erreur1.  Néanmoins  la  tradition  finit  par  l'emporter  et  après  le  xvic  siècle 
personne  ne  la  contesta  plus. 

2684.  Régime  exceptionnel  de  quelques  provinces.  —  Deux  régions  dif- 
férentes possédaient  déjà  sous  l'ancien  régime  la  publicité  des  hypothèques. 

1°  Pays  de  nantissement.  —  Sur  l'étendue  géographique  de  cette  région  et  sur  son 
système  de  publicité,  voyez  t.  I,  n°  2604.  Les  formalités  de  vest  et  devest,  qui  n'avaient 
point  été  établies  pour  assurer  la  publicité  des  actes  relatifs  à  la  propriété  foncière,  mais 
pour  permettre  aux  seigneurs  de  percevoir  plus  facilement  leurs  profits  féodaux,  avaient 
cependant  amené  un  système  de  publicité  pour  les  hypothèques.  Aussi,  quand  on  envoya 
de  Paris  au  Parlement  de  Flandres  l'édit  de  4771  (ci  dessus,  n°  2682),  qui  apportait 
cependant  une  grande  amélioration,  ce  Parlement  refusa  de  l'enregistrer,  le  considérant 
comme  contraire  aux  coutumes  de  nantissement,  et  disant  «  qu'il  fallait  considérer  la 
publicité  de  l'hypothèque  comme  le  chef-d'œuvre  de  la  sagesse  humaine,  comme  un  droit 
fondamental  dont  l'usage  avait  produit  dans  tous  les  temps  les  plus  heureux  effets,  et  avait 
établi  autant  de  confiance  que  de  facilité  dans  les  affaires  que  les  peuples  belges  traitaient 
entre  eux...  »  (d'après  Challamel,  thèse,  p.  21).  L'éloge  est  excessif,  carie  nantissement 
avait  lui-môme  ses  défauts  et,  dans  plus  d'un  endroit,  les  formalités  en  étaient  trop  com- 
pliquées. 

2°  Bretagne.  —  A  l'autre  extrémité  de  la  France,  la  Bretagne  pratiquait  également 
la  publicité  depuis  un  édit  d'août  1626,  texte  peu  connu  et  difficile  à  trouver  2.  Cet  édit 
avait  modifié  d'une  manière  très  heureuse  l'ancienne  procédure  des  a  ppropriances  par 
bannies  et  créé  des  greffes  d'insinuation,  tout  à  fait  comparables  à  nos  bureaux  d'hypo- 
thèques. Il  était  exactement  observé  dans  la  pratique. 

1).  —  Période  révolutionnaire. 

*2685.  Loi  de  messidor.  —  La  Révolution  nous  a  laissé  deux  lois  célèbres;  la 
première  porte  la  date  du  9  messidor  an  III  (27  juin  1795).  C'était  un  véritable  code 
comptant  279  articles.  Cette  loi  organisa  la  publicité,  mais  sous  une  forme  défectueuse  : 
un  registre  dans  chaque  commune,  ce  qui  éparpillait  inutilement  les  recherches. 

C'est  cette  même  loi  qui  contenait  l'institution  originale  de  V hypothèque  sur  soi- 
même  au  moyen  des  cédules  hypothécaires,  dont  il  a  été  parlé  plus  haut  (n°  2651). 

Cette  loi  n'a  jamais  été  rendue  obligatoire  ;  on  en  vit  tout  de  suite  les  vices.  Elle  lit 
l'objet  de  prorogations  successives  :  la  dernière  en  date,  du  28  vendémiaire  an  V,  avait 
une  durée  indéfinie  (Sirey,  Lois  annotées,  t.  I,  p.  329,  note  1).  Cependant  dans  cer- 
taines régions,  les  conservateurs  des  hypothèques  s'y  conformèrent  et  un  assez  grand 
nombre  d'inscriptions  furent  prises  selon  les  règles  nouvelles.  Ce  fait  fut  démontré  en 
1888  par  M.  Rondel,  dans  sa  thèse  sur  La  Mobilisation  du  sol,  p.  150  et  suiv.  Quel- 
ques années  après,  M  Flour  de  Saint-Genis  retrouva  dans  l'un  des  bureaux  de  Paris  vingt 
registres  tenus  en  conformité  de  la  loi  de  messidor  (Annales  de  V Enregistrement,  1893), 
Voyez  aussi  Ferro.n,  Etude  sur  la  publicité  des  droits  réels,  p.  113-11-4. 

*2686.  Loi  de  brumaire.  —  Celle-ci,  qui  est  du  11  brumaire  an  VII  (Ie*  nov. 
1798),  est  l'œuvre  du  Directoire.  Elle  abandonna  l'idée  des  cédules  hypothécaires  qui 
paraissait  peu  pratique  ;  elle  maintint  la  publicité  et  la  fortifia  même  par  un  principe 

1  «  Qui  error  (ia  confusion  de  Yobligaiio  personalis  et  de  Yobligatio  hypothecarid) 
causa  fuit  veteribus  pragmatieis  ut  agnoscerent  omni  obligalioni,  etiam  personali, 
incfse  consuetudinarias  hypothecas,  quod  at  falsissimum  »  (sur  l'art.  194  A.  C,  glose 

i.  n°  S). 

'  Il  est  dans  Girard  et  Joly,  Trois  livres  des  offices  de  France,  t.  I,  additions,  p.  eexi. 


GÉNÉRALITÉS   SUR   LES  HYPOTHEQUES 


821 


tout  nouveau,  celui  de  la  spécialité  :  on  ne  pouvait  plus  créer  d'hypothèques  générales 
sur  tous  les  biens,  ni  pour  des  sommes  indéfinies  ;  il  fallait  préciser  tout  à  la  fois  les  im- 
meubles grevés  et  les  sommes  garanties. 

La  loi  de  l'an  VII  établit,  en  outre,  un  mode  de  purge  préférable  à  celui  de  Tédit  de 
1771.  Enfin,  elle  ordonna  la  transcription  des  aliénations  d'immeubles,  mesure  excel- 
lente, qui  complétait  de  la  manière  la  plus  heureuse  la  publicité  des  hypothèques. 

E.  —  Les  hypothèques  sous  le  Code  civil. 

2687.  État  d'esprit  des  auteurs  du  Code.  —  Lorsque  le  projet  du  Gode  fut 
soumis  aux  tribunaux,  les  magistrats  de  l'ancien  régime,  qui  s'y  trouvaient  encore  en 
majorité,  se  prononcèrent  contre  le  système  nouveau  de  la  loi  de  brumaire  ;  neuf  tribu- 
naux d'appel  seulement  en  demandèrent  le  maintien  (Fenet,  t.  XV,  p.  971  ;  Locré, 
t.  XVI,  p.  158).  Au  Conseil  d'État  aussi  la  majorité  paraissait  favorable  au  régime  tradi- 
tionnel. La  section  de  législation  s'étant  partagée,  il  y  eut  deux  rapports  en  sens  con- 
traire, l'un  de  Bigot  du  Préameneu  en  faveur  de  l'hypothèque  occulte,  l'autre  de  Real 
en  faveur  de  la  publicité  (Fenet,  t.  XV,  p.  223  et  280  ;  Locré,  t.  VIII,  p.  146  et  170). 
Les  partisans  de  l'hypothèque  occulte  faisaient  valoir  l'extrême  simplicité  de  l'ancien 
droit  ;  la  loi  de  brumaire  leur  paraissait  contraire  au  crédit  et  à  la  liberté  des  conven- 
tions ;  les  coutumes  de  nantissement  et  les  édits  royaux  étaient  combattus  par  eux  comme 
entachés  de  féodalité.  Cependant  le  principe  de  publicité  l'emporta.  Son  succès  semble  dû 
principalement  aux  efforts  que  le  tribunal  de  cassation  fit  pour  le  défendre  ;  ce  tribunal 
rejeta  en  grande  partie  le  projet  de  la  commission  et  rédigea  à  l'appui  de  ses  propres  idées 
un  rapport  remarquable  publié  par  Fenet  (t.  II,  p.  607-649). 

*2688.  Vices  du  régime  moderne.  —  Le  régime  hypothécaire  du  Code  Napo- 
léon avait  deux  grands  défauts  : 

1°  L'abandon  partiel  du  double  principe  de  la  spécialité  et  de  la  publicité,  en 
faveur  des  femmes  mariées,  des  mineurs  et  des  interdits,  auxquels  il  a  accordé  des 
hypothèques  légales  qui  sont  tout  à  la  fois  générales  et  occultes.  —  Ce  premier  vice 
subsiste  encore,  légèrement  atténué  par  la  loi  du  23  mars  1855  ; 

2°  L'abandon  du  système  de  la  publicité  des  aliénations  immobilières.  —  Celui 
qui  se  faisait  donner  une  hypothèque  ne  pouvait  pas  vérifier  si  l'emprunteur  était  vrai- 
ment propriétaire.  Ce  vice  capital  a  été  effacé  par  la  loi  du  23  mars  1855  qui  a  rétabli  la 
transcription. 

2689.  Réforme  de  1807.  —  On  ne  parait  pas  avoir  senti  tout  de  suite  les  incon- 
vénients d'un  pareil  système.  Une  réforme  fut  bien  opérée  par  le  Code  de  procédure, 
promulgué  deux  ans  après  le  Code  civil  (avril- mai  1806)  ;  on  modifia  le  délai  donné  aux 
créanciers  hypothécaires  pour  s'inscrire  en  cas  d'aliénation  de  l'immeuble  par  leur  débi- 
teur (art.  834-835  C.  proc.  civ.),  mais  ce  changement  fut  provoqué  par  un  simple  intérêt 
fiscal  (ci- dessous,  n°  3189-3°). 

*2690.  Projet  de  réforme  de  1841  et  loi  de  1855.  —  En  1826,  un  ban- 
quier, Casimir  Périer,  qui  était  alors  chef  de  l'opposition,  avait  institué  un  concours  sur 
la  Réforme  hypothécaire.  En  1841,  par  une  circulaire  du  7  mai,  le  ministre  de  la 
justice,  M.  Martin  (du  Nord),  ouvrit  une  enquête,  demandant  l'avis  de  la  Cour  de  cassa- 
tion, des  Cours  d'appel  et  des  Facultés  de  droit.  Cette  vaste  enquête  dura  7  ans,  et  il  en 
sortit  un  mince  projet  ne  contenant  aucune  réforme  importante  et  modifiant  seulement 
21  articles  du  Code.  Le  rapport  fut  publié  le  9  février  1848  :  quelques  jours  après,  une 
révolution  remettait  tout  en  question,  et  ce  fut  seulement  le  second  Empire  qui  réussit  à 
faire  voter  la  loi  du  23  mars  1855. 

2691.  Réformes  diverses.  —  Depuis  1855,  un  assez  grand  nombre  de  lois  ont 
remanié  sur  des  points  plus  ou  moins  importants  notre  régime  hypothécaire  :  L.  21  mars 
1858,  sur  la  procédure  d'ordre  ;  L.  10  décembre  1874,  sur  l'hypothèque  maritime  ; 
L.  10  juillet  1885,  remplaçant  la  précédente  ;  L.  13  février  1889,  sur  les  renonciations 
à  l'hypothèque  des  femmes  mariées  ;  L.  19  février  1889,  sur  l'attribution  des  indem- 
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nités  d'assurances  ;  L.  4  7  juin  18931,  sur  les  intérêts  des  créances  privilégiées  ; 
L.  Ie'  mars  4898,  sur  le  nantissement  des  fonds  de  commerce  ;  L.  48  juillet  4898,  sur 
les  warrants  agricoles  ;  L.  42  juillet  1909,  art.  5,  7,  8,  sur  le  bien  de  famille. 

2692.  Projet  Darlan.  —  Le  27  octobre  4896  M.  Darlan,  garde  des  Sceaux,  déposa 
au  Sénat  un  projet  de  réforme  hypothécaire,  très  complet  et  très  hardi.  Dans  la  séance  du 
23  octobre  4908,  ce  projet  est  venu  en  discussion  devant  le  Sénat,  réduit  à  des  propor- 
tions modestes,  quoiqu'il  contienne  encore  quelques  innovations  considérables 

2693.  Création  du  Crédit  foncier.  —  La  fondation  du  Crédit  foncier  date  du 
commencement  du  second  Empire  (Décret  du  28  février  4852).  Son  établissement  se 
rattache  aux  grands  travaux  du  baron  Ilaussmann  ;  il  a  servi  à  construire  un  grand 
nombre  de  maisons  à  Paris  et  dans  quelques  grandes  villes,  alors  que,  théoriquement, 
le  but  de  son  institution  était  surtout  de  favoriser  la  propriété  rurale,  en  lui  permet- 
tant d'emprunter  à  un  taux  moins  lourd  par  le  système  de  l'amortissement  (Voyez  ce 
qui  est  dit  des  prêts  amortissables  ci-dessus,  n°  2086).  Les  progrès  du  Crédit  foncier  dans 
les  campagnes  ont  été  longtemps  retardés  par  les  notaires  :  ceux-ci  craignaient  de  perdre 
les  honoraires  que  leur  procuraient  le  renouvellement  fréquent  des  prêts  à  court  terme, 
ainsi  que  les  quittances  et  subrogations  qui  se  faisaient  dans  leurs  études.  Pour  vaincre 
leur  résistance  il  a  fallu  les  intéresser  au  placement  des  obligations  du  Crédit  foncier. 

Depuis  sa  fondation  jusqu'au  31  décembre  4901,  cette  société  a  fait  421438  prêts  s'éle- 
vant  à  plus  de  4  milliards  827  millions.  Le  département  de  la  Seine  figure  dans  ces  chif- 
fres pour  plus  des  deux  cinquièmes  des  prêts  et  des  trois  cinquièmes  des  sommes.  La  du- 
rée d'amortissement  est,  pour  le  plus  grand  nombre  des  prêts,  de  60  à  75  ans.  Les  prêts 
supérieurs  à  100  000  francs  sont  rares  (250  seulement  en  490 1,  sur  un  total  de  4  670  prêts)  ; 
ceux  au-dessous  de  40  000  francs  sont  les  plus  nombreux  (2  337  en  4904,  c'est-à -dire  plus 
de  moitié).  Voyez  Y  Annuaire  statistique  de  la  direction  du  travail  au  ministère  du  com- 
merce. —  Sur  le  Crédit  foncier,  voir  Josseau,  Traité  du  Crédit  foncier,  2  vol.,  l*si 
et  la  Grande  Encyclopédie,  v°  Crédit  foncier. 

Le  Crédit  foncier  ne  peut  prêter  que  sur  première  hypothèque  et  seulement  jusqu  h 
concurrence  de  la  moitié  de  la  valeur  de  l'immeuble  (Décr.  28  février  188  j,  art.  6 
et  7). 

§  i.  —  Notions  sommaires  sur  quelques  législations  étrangères. 

2694.  Loi  hypothécaire  belge.  —  Le  titre  WIII  du  livre  III  du  Code  Napoléon 
a  été  remplacé  en  Belgique  par  une  loi  sur  les  hypothèques,  du  1()  décembre  1851,  qui  a 
opéré  des  réformes  importantes.  La  principale  est  l'application  de  la  double  règle  de  spé- 
cialité et  de  publicité  aux  hypothèques  légales  de  la  femme,  du  mineur  et  de  l'inter- 
dit, qui  chez  nous  sont  encore  générales  et  occultes. 

2695.  Codes  italien  et  roumain.  —  En  Italie,  le  Code  de  1868  a  lait  des  chan- 
gements analogues,  mais  sous  une  forme  un  peu  différente.  Les  hypothèques  peuvent  être 
constituées  à  l'état  à' hypothèques  générales  ;  mais  toutes,  sans  exception,  doivent  être 
inscrites,  et  l'inscription  doit  toujours  être  spéciale.  Quant  au  régime  hypothécaire  rou- 
main, c'est  le  système  hypothécaire  français  modifié  d'après  la  loi  belge  (Alexandrie  O, 
p.  464). 

2696.  Système  allemand.  —  Loi  du  5  mai  1872,  propre  au  royaume  de  Prusse, 
étendue  aux  pays  rhénans  en  4888,  Ann.  étr.,  t.  W  III,  p.  319.  Voyez  aussi  t.  XV,  p. 
129  ;  t.  XVII,  p.  331.  Son  système  a  été  modifié  et  généralisé  par  le  Code  civil  allemand 
(art.  4143  et  suiv.).  Aucun  droit  réel  ne  peut  être  reconnu  s'il  n'est  inscrit  sur  le  livre 

*  Sur  ce  projet,  voyez  Raveton,  Rapport  présenté  au  congrès  de  la  propriété  bâtie, 
de  1897  (Gazelle  des  tribunaux,  2  juin  1897);  Dufoussat,  thèse,  Paris,  1898;  Leuret, 
Revue  critique.  1904,  t.  XXXI 1 1,  p.  616.  —  Voyez  aussi  Bessûh,  Les  livres  fonciers  et  la 
revue  liypothécaire,  1891  ;  et  des  articles  (anonymes)  de  M.  Genébrier,  dans  la  Loi, 
novembre  et  décembre  1898. 
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"foncier  (Grundbuch).  Une  différence  fondamentale  est  à  noter  entre  nos  registres  et  ceux 
de  l'Allemagne.  Les  nôtres  scmt  tenus  par  noms  de  personnes  :  on  inscrit  chaque  hypo- 
thèque au  nom  du  propriétaire  du  chef  duquel  elle  est  née  ;  et  les  tables  ne  sont  que  la 
liste  des  noms  inscrits.  Quand  on  demande  un  relevé  des  inscriptions  existant  sur  un 
immeuble,  on  ne  peut  l'obtenir  qu'en  donnant  le  nom  du  proj)riétaire  actuel  et  ceux  des 
précédents  propriétaires.  En  Allemagne  les  registres  sont  tenus  par  parcelles  ;  c'est  sur 
tel  ou  tel  immeuble  qu'on  demande  à  être  renseigné  ;  chaque  immeuble  a  ainsi  son  casier 
civil,  où  tout  ce  qui  le  concerne  se  trouve  réuni.  Cependant,  à  cause  du  morcellement  de 
la  propriété  féodale  en  Prusse,  on  a  dù  autoriser  la  tenue  par  noms  de  propriétaires, 
selon  le  système  français,  en  laissant  le  choix  au  conservateur  qui  se  règle  sur  les  cir- 
constances. 

Les  registres  allemands  ne  sont  pas  tenus  par  des  fonctionnaires  de  l'ordre  administratif 
comme  nos  conservateurs  ;  le  Grundbuchrichter  est  un  juge  qui  peut  contrôler  les  déclara- 
tions qui  lui  sont  faites  et  les  pièces  qui  sont  produites,  sauf  appel  devant  la  Cour  rAnn. 
étr.,  t.  II,  p.  211-212;  p.  263,  note  1). 

L'hypothèque  allemande  se  dédouble  en  hypothèque  ordinaire  et  hypothèque  de 
sûreté.  La  première  donne  lieu  habituellement  à  la  délivrance  d'une  lettre  ou  cédule 
hypothécaire,  Hypothekenbrief  (art.  1116-1117),  sans  laquelle  le  droit  de  la  Briefhy- 
pothek  ne  peut  pas  être  exercé  (art.  1160  à  1162),  mais  Jâ  délivrance  de  la  cédule 
hypothécaire  peut  être  exclue  par  une  convention  spéciale,  auquel  cas  on  a  une  Buchhy- 
polhek.  L'hypothèque  de  sûreté,  Sicherunghypothek ,  ne  donne  jamais  lieu  à  la  délivrance 
d'une  cédule  et  dépend  de  la  créance  d'une  manière  absolue  (art.  1184-1190). 

2697.  La  dette  foncière  (Grundschuld).  —  Une  particularité  notable  du  droit 
allemand  est  l'existence,  à  côté  de  l'hypothèque,  d'un  autre  droit  analogue,  la  dette  fon- 
cière, Grundschuld  (C.  civ.  ail.,  art.  1191-1198).  Un  créancier  hypothécaire,  en  Alle- 
magne comme  en  France,  a  deux  droits  :  1°  sa  créance  personnelle,  grevant  tout  le  patri- 
moine du  débiteur  et  transmissible,  au  point  de  vue  passif,  uniquement  aux  successeurs 
universels  du  débiteur  ;  2°  son  hypothèque,  qui  lui  donne  une  action  réelle  suivant  l'im- 
meuble en  toutes  mains.  Dans  la  dette  foncière,  la  créance  personnelle  disparaît  ;  il  ne 
reste  qu'un  droit  réel  do  même  nature  que  l'hypothèque.  Le  créancier  est  réduit  à  l'action 
hypothécaire,  sans  avoir  d'action  personnelle  sur  l'ensemble  du  patrimoine  :  la  personne 
n'est  pas  tenue,  C  immeuble  seul  répond  de  la  dette. 

La  dette  foncière  est  inscrite  sur  le  registre  et  donne  lieu  à  la  délivrance  d'un  titre  spé- 
cial appelé  Grundschuld  brie  f,  lettre  foncière  ou  bon  foncier,  qui  est  négociable  comme 
une  lettre  de  change.  Le  propriétaire  peut  se  le  faire  délivrer  à  son  nom  (art.  1196), 
comme  dans  notre  loi  de  messidor,  ou  même  le  faire  établir  au  porteur  (art.  1195). 

2698.  Alsace-Lorraine.  —  La  loi  du  24  juillet  1889,  modifiant  le  régime  hypo- 
thécaire de  l'Alsace-Lorraine  (Ann.  étr.,  t.  XIX,  p.  305),  a  été  remplacée  par  le  nouveau 
Code  civil  allemand. 

2699.  Ville  de  Brème.  —  La  ville  de  Brème  possédait  une  institution  originale, 
qui  ne  ressemblait  ni  à  l'hypothèque  française,  ni  à  la  dette  foncière  prussienne  :  c'était, 
la  Handfeste  (jnanus  firmà),  espèce  de  promesse  solennelle  qui  opérait  un  fractionne- 
ment de  la  propriété  de  l'immeuble  en  titres  particuliers  (voyez  C  hall amel,  thèse  citée 
au  n°  suiv.).  Le  nouveau  Code  civil  paraît  avoir  mis  fin  à  ce  régime  (Loi  d'introduction, 
art.  192-195,  et  la  loi  d'exécution  du  Code  civil  pour  Brème,  art.  40). 

2700.  Bibliographie.  —  Pour  l'Allemagne,  voir  P.  Gide,  Notice  sur  la  loi  prus- 
sienne de  1872  (A an.  étr.,  t.  II,  p.  204-215);  Erï\.  Lehr,  Droit  civil  germanique, 
p.  137  et  suiv.  ;  Challamel,  Cession  des  créances  hypothécaires,  thèse,  Paris,  1878  ; 
Meulen\ere,  Code  civil  allemand,  1897,  notes,  p.  297,  305,  308,  etc. 

Pour  l'Autriche,  voir  Ann.  étr.,  t.  IV,  p.  232,  Bail.  Soc.  lég.  comp.,  1879,  p.  468 
et  suiv.  —  Sur  le  droit  suédois,  Ann.  étr.,  t.  V,  p.  805;  sur  le  droit  russe,  Ann.  étr., 
t.  IX,  p.  686  et  suiv.  —  Sur  la  Pologne  russe,  Abramski,  thèse,  Paris,  1912.  —  Sur  le 
droit  anglais,  très  éloigné  du  nôtre  et  qui  en  est  resté  à  la  pratique  de  la  vente  à  réméré 
et  du  mort-gage,  voir  Glasson,  Institutions  de  C  Angleterre,  principalement  t.  IV  ; 
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P,  Foubn ier,  La  question  agraire  en  Irlande,  chap.  vin  ;  E.  Lêhr,  Droit  civil  anglais. 
—  Voir  aussi,  quoique  vieux,  A.NTH.  dk  Smnt-.Iosi--.mi,  Concordance  entre  les  loii 
hypothécaires  étrangères  et  françaises,  1847. 


CHAPITRE  II 

DES  BIENS  SUSCEPTIBLES  D* HYPOTHÈQUE 

*2701.  Observations  préliminaires. —  A  proprement  parler,  on 
n'hypothèque  pas  les  biens:  l'hypothèque  ne  permet  pas  au  créancier  d'agir 
matériellement  sur  la  chose,  comme  il  le  ferait  en  vertu  des  droits  réels  or- 
dinaires de  propriété,  de  servitude  ou  d'usufruit.  Ce  qui  est  soumis  à  l'action 
du  créancier,  ce  qui  lui  est  hypothéqué  et  pourra  être  vendu  par  lui,  c'est  le 
droit  que  le  débiteur  a  sur  la  chose.  L'hypothèque  est  donc  un  droit  réel 
établi,  pour  ainsi  dire,  au  second  degré  et  qui  porte  sur  un  autre  droit  réel. 
Tout  droit  réel  de  garantie  se  présente  de  la  même  manière;  comparez  ce 
qui  a  été  dit  ci-dessus  du  gage  considéré  comme  droit  réel  (n°  2429). 

L'hypothèque  n'est  donc  pas  un  démembrement  de  la  propriété;  c'est  une 
sorte  de  mise  en  gage  du  droit  de  propriété;  il  n'y  a  pas  partage  des  attri- 
buts et  des  avantage  de  ce  droit  ;  il  y  a  seulement  pour  le  propriétaire  une 
menace  d'expropriation,  parce  qu'il  a  transmis  à  son  créancier  le  jus  dis- 
Irahendi,  qui  auparavant  n'appartenait  qu'à  lui-même. 

Par  suite,  il  faut  examiner  deux  questions  successives:  1°  sur  quelles  choses  peut-on 
constituer  une  hypothèque  ?  2°  quel  droit  sur  la  chose  faut-il  avoir  pour  constituer 
l'hypothèque  ?  La  première  question  se  dédouble  et  doit  être  étudiée  séparément  pour  les 
meubles  et  pour  les  immeubles. 

§  1.  —  -  Hypothèque  des  meubles. 

**  2702.  Distinction.  —  En  principe,  la  loi  française  ne  permet  pas 
d'hypothéquer  les  meubles;  c'est  par  exception,  et  en  vertu  de  lois  postérieures 
au  Code,  que  quelques  hypothèques  mobilières  ont  été  organisées. 

A.  —  De  la  défense  d'hypothéquer  les  meubles. 

*2703.  Origine  de  la  prohibition.  — Avant  le  \vip  siècle-  la  reven- 
dication mobilière  n'existait  pas;  possession  et  propriété  étaient  confondues 
(t.  I,  nos  2461  et  suiv.).  On  tenait  pour  maxime  :  «  Meuble  n'a  point  de 
suite,  mesmement  quand  il  est  tenu  ajuste  titre  et  de  bonne  foi  »  (Coutumes 
notoires,  décision  23;  Jean  Desmarks,  décision  165).  Par  suite  Yobligalio 
bonorum,  même  conçue  dans  les  termes  les  plus  généraux,  ne  permettait 
pas  aux  créanciers  d'exercer  le  droit  de  suite  sur  les  meubles  de  leur  débir 
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leur  :  sur  cette  sorte  de  biens,  leur  hypothèque  était  incomplète  et  ne  leur 
conférait  qu'un  droit  de  préférence. 

Quand  la  revendication  mobilière  fut  admise  (xvie  siècle),  on  ne  modifia 
pas  pour  cela  les  règles  de  l'hypothèque  :  le  propriétaire  avait  recouvré  le 
droit  de  suite;  le  créancier  hypothécaire  ne  l'obtint  pas.  La  maxime  eut 
alors  besoin  d'être  corrigée  et  on  lui  ajouta  deux  mots  :  «  Meubles  n'ont  pas 
de  suite  par  hypothèque  »,  de  façon  à  réserver  la  revendication  du  pro- 
priétaire. C'est  sous  cette  forme  nouvelle  qu'elle  fut  insérée  dans  la  Cou- 
tume de  Paris  (art.  77  et  168  anc,  art.  170  nouv.). 

*2704.  Les  deux  sens  de  la  maxime.  —  La  règle  :  «  Meubles  n'ont 
pas  de  suite  par  hypothèque  »  a  eu  dans  notre  droit  deux  sens  successifs. 
Anciennement  elle  signifiait  simplement,  comme  il  vient  d'être  ,  expliqué, 
que  le  créancier  hypothécaire  n'avait  pas  de  droit  de  suite  sur  les  meubles, 
et  elle  conserva  toujours  cette  portée  restreinte  dans  les  pays  de  droit  écrit 
et  dans  les  Coutumes  de  l'Ouest  (Bretagne,  Anjou,  Maine,  Normandie).  Mais 
dans  les  Coutumes  de  Paris,  d'Orléans  et  quelques  autres,  la  maxime  prit 
un  sens  plus  rigoureux;  on  rejeta  entièrement  l'hypothèque  mobilière,  en 
refusant  aux  créanciers  le  droit  de  préférence  aussi  bien  que  le  droit  de 
suite.  «  Meubles  n'ont  pas  de  suite  par  hypothèque»  signifiait  donc  «  Meu- 
bles ne  sont  pas  susceptibles  d'hypothèque  «  (Perrière  et  surtout  Brodeau, 
sous  l'art.  170  Cout.  de  Paris.  —  Comp.  Pothier,  t.  I,  p.  682).  La  Coutume 
d'Orléans  (art.  447)  s'en  expliquait  en  termes  formels.  Avec  ce  second  sens, 
la  règle  devint  le  droit  commun  du  royaume. 

*2705.  Langage  des  lois  modernes.  —  Le  Code  civil  a  conservé 
la  maxime  ancienne,  avec  sa  formule  du  xvie  siècle:  son  art.  2119  est  la 
reproduction  de  l'art.  170  de  la  Coutume  de  Paris.  Pareille  formule  est  assu- 
rément critiquable,  puisqu'elle  a  un  sens  vrai  plus  fort  que  son  sens  appa- 
rent. On  pourrait  même  se  demander  lequel  de  ses  deux  sens  historiques  le 
législateur  moderne  lui  a  attribué,  si  nous  n'avions  que  l'art.  2119.  Heureu- 
sement l'art.  2118  est  là  pour  le  compléter  en  nous  disant:  «  Sont  seuls 
susceptibles  d'hypothèques  les  biens  immobiliers...  »  De  la  sorte  l'art.  2119 
est  inutile  et  pourrait  parfaitement  être  retranché  1 . 

La  loi  hypothécaire  belge  de  1851  reproduit  encore  la  formule  des  Coutumes  (art.  46). 
mais  le  Code  italien  l'a  supprimée. 

1  On  a  parfois  voulu  lui  donner  un  sens  particulier  en  l'appliquant  à  cei laines  cho- 
ses de  nature  mobilière,  qui  se  trouvent  frappées  par  l'hypothèque,  à  titre  d'acces- 
soires de  i' immeuble,  tant  qu'elles  restent  aux  mains  du  débiteur,  mais  que  le  créan- 
cier hypothécaire  ne  peut  poursuivre  aux  mains  d'un  tiers.  Tels  sont  les  fruits 
pendants  par  branches  et  par  racines  et  les  immeubles  par  destination.  Mais  il  est  peu 
probable  que  les  auteurs  du  Gode  aient  pensé  à  une  application  de  la  maxime  dont 
on  ne  s'était  point  préoccupé  auparavant,  et  d'ailleurs  ies  choses  dont  on  parle  ainsi 
sont  des  immeubles  et  non  des  meubles.  Pour  les  droits  que  possède  le  créancier 
hypothécaire  sur  les  immeubles  par  destination  et  sur  les  fruits,  voyez  ci-dessous,  n°s 
2736-2737  et  n°  2746. 
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* 2706.  Nouveau  motif  de  prohibition.  —  L'ancien  droit  avait 
primé  l'hypothèque  mobilière,  parce  que  la  sûreté  réelle  établie  sur  les 
meubles  sans  dépossession  du  débiteur  ne  lui  paraissait  pas  constituer  une 
garantie  sérieuse,  et  qu'il  était  impossible  de  maintenir  le  droit  de  suite  au 
créancier  contre  les  tiers.  Ces  raisons  subsistent  toujours,  mais  il  enasunji 
line  nouvelle,  plus  décisive  encore,  et  que  l'ancien  droit  n'avait  pas  soup- 
çonnée :  l'impossibilité  lïorganiser  la  publicité  pour  l'hypothèque  des 
meubles.  La  publicité  est  devenue  une  nécessité  dans  les  temps  modernes. 
Or  les  meubles  n'ont  pas  de  situation  fixe.  Où  seraient  tenus  les  registres? 
Au  domicile  du  débiteur?  mais  ce  domicile  lui-même  est  variable. 

B.  —  Les  hypothèques  mobilières  moderne-. 

"  2707.  Raison  de  ces  exceptions.  —  La  question  des  hypothèques 
mobilières  s'est  beaucoup  modifiée  pendant  le  xixe  siècle,  et,  quoique  les 
motifs  qui  ont  fait  proscrire  l'hypothèque  mobilière  aient  augmenté  en  nom- 
bre, diverses  exceptions  ont  paru  possibles  et  ont  été  admises.  Dans  toutes, 
il  s'agit  de  meubles  importants,  pour  lesquels  on  a  pu  trouver  un  point  fixe, 
servant  de  centre  à  la  publicité  de  l'hypothèque. 

1°  Hypothèque  maritime. 

2708.  Règles  principales.  —  Les  navires  ont  un  port  d'attache,  lieu  qui  est 
pour  eux  quelque  chose  comme  le  domicile  des  personnes  ;  ils  y  sont  inscrits  sur  des  re- 
gistres tenus  par  l'administration  des  douanes.  D'autre  part,  il  existe  pour  eux  un  procédé 
spécial  de  transmission:  la  mutation  en  douane.  Grâce  à  ces  deux  circonstances,  il  a  été 
facile  d'organiser  pour  eux  un  système  d'hypothèques  (L.  10  décembre  1874  :  L.  10  juillet 
4885).  Les  bâtiments  de  mer  peuvent  seuls  être  hypothéqués  (d'où  le  nom  Hypothèque 
maritime),  et  encore  faut-il  qu'ils  jaugent  plus  de  20  tonneaux  (L.  1885,  art.  36).  Mais 
un  projet  en  préparation  permet  d'hypothéquer  les  bâtiments  de  rivières  ;  la  batellerie 
emploie  un  matériel  déplus  en  plus  important  qui  peut,  tout  aussi  bien  que  les  bâtiments 
de  mer,  servir  à  gager  des  emprunts. 

Les  registres  de  l'hypothèque  des  navires  sont  tenus  par  les  receveurs  des  douanes 
dans  la  circonscription  desquels  le  navire  est  en  construction,  s'il  est  hypothéqué  avant 
d'être  terminé,  ou  immatriculé,  s'il  est  déjà  à  l'eau. 

2°  Nantissement  des  fonds  de  commerce. 

2709.  Sa  véritable  nature.  —  Une  loi  du  l,  r  mars  1898  a  permis  d'hypothéquer  les 
fonds  de  commerce,  seulement  elle  a,  par  une  erreur  certaine,  appelé  cette  hypothèque  un 
«  nantissement  »  En  effet,  ce  qui  distingue  le  gage  de  l'hypothèque,  c'est  le  dessaisis- 
sement du  débiteur  qui  perd  la  possession  de  l'objet  donné  en  gage,  dont  le  créancier  est 
désormais  nanti.  Or  le  prétendu  nantissement  des  fonds  de  commerce  se  fait  sans  dessai- 
sissement, et  la  loi  a  organisé  pour  lui,  au  moyen  de  registres  spéciaux  tenus  au  greffe 
du  tribunal  dé  commerce,  un  système  de  publicité  tout  à  fait  comparable  à  celui  des  hypo- 
thèques (Rouen,  8  juill.  1903,  D.  1908.  2.  257).  Il  est  assez  étrange  devoir  le  législateur 

i  C'est  un  arrêt  de  la  Chambre  des  Requêtes  (13  mars  1888,  D.  88.  1.  351',  S.  88.  t. 
302)  qui  donna  l'essor  à  la  pratique  du  nantissement  des  fonds  de  commerce,  en  déci- 
dant que  ce  nantissement  était  possible  sans  dessaisissement  elTectif,  à  raison  du 
caractère  incorporel  de  ces  fonds.  A  voir  sur  ce  sujet  une  note  importante  de  M.  Pkr- 
cerou,  sous  Houeu,  14  nov.  1908,  D.  1911.  2.  313. 
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créer  une  hypothèque  nouvelle  sous  un  faux  nom  et  ne  pas  s'en  apercevoir.  Néanmoins  la 
loi  du  17  mars  1909,  qui  a  modifié  la  précédente,  emploie  toujours  le  même  langage. 

Pour  mettre  le  comble  à  l'étrangeté  de  cette  institution,  on  avait  placé  le  texte  (d'ailleurs 
très  laconique)  qui  la  consacrait  dans  le  Code  civil  .(art.  2075,  al.  2),  alors  qu'elle  intéresse 
exclusivement  le  droit  commercial.  La  loi  du  17  mars  1909  a  fait  disparaître  cette  anomalie. 

3°  Warrants  agricoles. 

2710.  Origine  et  but  de  leur  institution.  —  Longtemps  on  a  cherché  à  orga- 
niser, au  profit  des  cultivateurs,  ce  qu'on  appelait  le  crédit  agricole  mobilier,  c'esl-à- 
dire  un  moyen  de  crédit  convenable  pour  des  gens  qui  possèdent  souvent  sous  la  forme  de 
récoltes,  des  valeurs  considérables.  Jusqu'en  1898  pour  se  procurer  de  l'argent,  les  culti- 
vateurs étaient  réduits  à  vendre  leurs  récoltes,  et  souvent  à  bas  prix,  dans  un  moment  dé- 
favorable. La  loi  du  18  juillet  1898,  modifiée  en  1906  (L.  30  avril),  leur  permet  d'em- 
prunter sur  les  principaux  produits  de  leur  exploitation,  sans  s'en  dessaisir,  ou,  pour 
employer  le  langage  nouveau,  de  les  warranter  à  domicile.  Cette  loi  a  donc  constitué 
une  troisième  hypothèque  mobilière,  sans  lui  en  donner  le  nom  ;  elle  appelle  gage1  le  droit 
du  créancier  et  warrant  le  titre  qui  le  constate.  —  Malheureusement  cette  loi  paraît  avoir 
subi  un  échec  dans  la  pratique.  Voyez-en  les  raisons  dans  une  note  intéressante  de 
M.  Valéry  (D.  4  910.  2.  307). 

2711.  Matières  susceptibles  d'être  hypothéquées.  —  La  loi  de  1898  en 
donnait  une  énumération  qui  a  disparu  en  1906.  Ce  sont  les  principaux  produits  agri- 
coles :  céréales,  légumes,  graines,  boissons,  bois,  fromages,  huiles,  sel  marin,  etc.  —  On 
en  a  exclu  le  matériel,  mais  les  animaux  y  sont  compris  depuis  1906. 

2712.  Rôle  du  warrant.  —  L'emprunt  est  constaté  par  un  titre  spécial  appelé 
warrant,  à  l'imitation  de  ce  qui  se  fait  pour  les  marchandises  déposées  dans  un  magasin 
général.  Le  warrant  est  un  titre  transmissible  par  endossement,  qui  circule  comme  un 
effet  de  commerce,  et  les  établissements  publics  de  crédit  sont  même  autorisés  à  le  recevoir 
dans  des  conditions  particulièrement  favorables,  c'est-à-dire  avec  une  signature  de  moins 
que  les  effets  ordinaires  (art.  6). 

2713.  Publicité.  —  Tout  emprunt  fait  en  exécution  de  cette  loi  est  rendu  public 
au  moyen  d'un  registre  spécial,  tenu  au  chef-lieu  de  canton  par  le  greffier  de  la  jus- 
tice de  paix  dans  le  ressort  duquel  l'emprunteur  est  domicilié  (art.  2  et  3). 

2714.  Garanties  du  créancier.  —  Le  créancier  porteur  d'un  warrant  agricole 
est  un  créancier  gagiste  qui  ne  possède  pas  son  gage,  c'est-à-dire  un  créancier  hypo- 
thécaire. A  raison  de  la  nature  spéciale  des  produits  warrantés,  il  peut  toujours  craindre 
une  fraude  du  débiteur  :  le  cultivateur  na  qu'à  vendre  ses  récoltes,  à  les  faire  dis 
paraître,  le  créancier  n'aura  plus  de  gage,  car  il  était  impossible  de  lui  reconnaître 
ici  un  droit  de  suite  analogue  à  celui  qui  existe  certainement  sur  les  navires  et  sur  les 
fonds  de  commerce  :  les  produits  agricoles  sont  des  meubles  corporels  qui  circulent  par 
simple  tradition,  et  la  nouvelle  hypothèque  mobilière  créée  sur  eux  ne  peut  être  qu'in- 
complète :  elle  donne  le  droit  de  préférence,  elle  ne  donne  pas  le  droit  de  suite.  La 
maxime  de  l'art.  2119  a  repris  pour  elle  son  sens  primitif  (ci  dessus,  n°  2704). 

Pour  protéger  le  créancier  contre  le  danger  exceptionnel  qu'il  court  et  pour  donner 
aux  nouveaux  Avarrants  le  crédit  qui  leur  est  indispensable  pour  circuler,  on  a  été  réduit  à 
établir  une  pénalité  sévère  contre  le  débiteur  :  s'il  détourne,  détruit  ou  dissipe  le  gage  de 
son  créancier,  on  lui  applique  les  peines  de  l'abus  de  confiance  (art.  408  C.  pén.)  : 
emprisonnement  de  deux  ans  au  plus,  amende  égale  au  quart  du  préjudice  causé-. 

1  II  n'y  a  pas  ici  une  impropriété  d'expression  aussi  complète  que  celle  qu'on  relève 
dans  la  loi  du  du  1er  mars  1898  ;  le  mot  «  gage  »  a  un  sens  vague,  qui  lui  permet  d'être 
employé  incidemment  à  propos  de  l'hypothèque  :  ainsi  on  appelle  «  gage  hypothécaire  » 
les  immeubles  grevés  d'hypothèque;  «  lettres  de  gage  »  les  obligations  émises  par  le 
Crédit  foncier. 

2  Le  rapporteur  de  la  Chambre  a  dit  que  c'était  l'application  du  droit  commun  (D. 
98.  4.  91,  note  3).  C'est  une  erreur:  l'abus  de  confiance  est  un  délit  qui  est  commis 
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2715.  Droits  du  cultivateur.  —  Celui  qui  a  engage  au  moyen  d'un  warrant  ses 

produits  agricoles  conserve  le  droit  d'en  disposer,  mais  à  la  condition  de  les  libérer.  11 
doit  donc  rembourser  le  montant  du  warrant,  et  pour  cela  il  lui  faut  retrouver  le  por- 
teur actuel  de  ce  titre,  qui  a  pu  circuler  depuis  sa  création  en  de  nombreuses  mains. 
Dans  ce  but,  la  loi  veut  que  tout  escompteur  ou  réescompteur,  c'est  à-dire  tout  nouveau 
preneur  du  warrant,  en  donne  immédiatement  avis  au  juge  de  paix  par  lettre  recom- 
mandée. On  veut  par  là  permettre  à  l'emprunteur  de  se  libérer  à  tout  moment  ;  mais  au- 
cune sanction  n'a  été  établie,  et  la  loi  risque  fort  de  se  trouver  ici  en  défaut. 

2716.  Réalisation  du  gage.  —  La  loi  a  simplifié  à  l'extrême  la  procédure  à 
suivre  pour  réaliser  les  produits  warrantés.  A  défaut  de  paiement  à  l'échéance,  le  créan- 
cier adresse  un  avis  préalable  à  l'emprunteur,  par  lettre  recommandée  avec  avis  de 
réception.  Huit  jours  après,  il  peut  procéder  k  la  vente,  sans  aucune  formalité  de 
justice,  à  la  seule  condition  d'employer  un  officier  ministériel  et  de  remplir  les  formes 
de  publicité  prévues  par  les  art.  617  et  suiv.  G.  proc.  civ.  (système  calqué  sur  celui  de 
la  loi  du  23  mai  1863,  art.  9J2  C.  corn.).  Le  warrant  n'est  pas  pour  cela  assimilé  aux  ti- 
tres exécutoires  (voyez  ci-dessus,  n°  2448). 

2717 .  Conflit  avec  le  privilège  du  bailleur.  —  Toute  l'organisation  des  war- 
rants agricoles  n'a  pu  se  faire  qu'à  la  condition  de  sacrifier  le  privilège  du  bailleur  :  ces 
récolles  que  le  cultivateur  hypothèque  pour  emprunter,  sont  le  gage  du  bailleur  en  vertu 
de  Tari  2102-1*.  Il  fallait  donc  supprimer  cet  antique  privilège  pour  ouvrir  la  porte  à  un 
nouveau  moyen  de  crédit.  Le  rapporteur  de  la  Chambre  a  dit  qu'en  lui  laissant  les  ani- 
maux destinés  à  la  vente  ou  employés  à  la  culture,  le  mobilier  et  le  matériel  du  fermier, 
on  lui  laissait  un  gage  suffisant.  Plus  d'un  propriétaire  pensera  sans  doute  autrement  et 
demandera  à  son  fermier  d'autres  garanties, 

D'ailleurs  on  n'a  pas  pu  supprimer  totalement  et  sans  distinction  le  privilège  du  bailleur. 
Quand  le  cultivateur,  qui  tient  à  bail  son  exploitation,  veut  réaliser  un  emprunt,  il  est 
tenu  d'en  avertir  son  bailleur  en  lui  faisant  connaître  la  nature,  la  valeur  et  la  quantité 
des  marchandises  qui  doivent  servir  de  gage  à  l'emprunt,  ainsi  que  le  montant  des  sommes 
à  emprunter.  Après  cet  avertissement  le  baiJleur  a  un  délai  de  douze  jours  pour  s'op- 
poser à  l'emprunt  ;  mais  il  ne  peut  user  de  ce  moyen  qu'au  cas  oh  il  lui  est  dû  des 
termes  échus.  Le  bailleur  n'a  donc  aucun  moyen  de  se  réserver  son  gage  pour  l'avenir, 
quand  il  n'y  a  pas  d'arriéré.  Pour  le  détail  des  formes  à  suivre,  voyez  les  textes. 

§  2. — Hypothèque  des  immeubles. 

2718.  Propriétés  foncières  susceptibles  d'hypothèque.  —  Les 

choses  immobilières  qui  peuvent  faire  l'objet  d'une  hypothèque  sont  les 
biens  en  nature  ou  biens-fonds  (terres  et  maisons),  les  «  biens  territoriaux  », 
comme  disait  la  loi  de  brumaire  (art.  6). 

Ce  ne  sont  pas  seulement  les  propriétés  ordinaires  qui  peuvent  être  hypo- 
théquées :  les  mines,  qui  constituent  des  immeubles  par  nature  distincts 
des  propriétés  de  la  surface,  le  peuvent  être  également  (L.  21  avril  1810, 

aux  dépens  d'un  propriétaire  par  quelqu'un  qui  est  simple  possesseur  ou  détenteur 
de  la  chose  à  titre  de  dépôt,  de  mandat,  de  gage,  etc.  Si  l'art.  408  nomme  à  eôlé  du 
propriétaire,  comme  victime  possible  du  délit,  un  simple  possesseur  ou  détenteur, 
t'est  qu'on  a  voulu  prévoir  le  cas  où  le  dépositaire  infidèle  aurait  reçu  la  chose  de 
quelqu'un  qui  n'en  était  pas  propriétaire.  —  Mais  punir  un  propriétaire  qui  dispose 
de  ;-on  bien  au  préjudice  de  son  créancier,  ce  n'est  pas  lui  faire  l'application  pure  et 
simple  de  l'art  iUS  C.  pén.  :  c'est  créer  un  nouveau  cas  d'abus  de  confiance  à  coté  de  ceux 
nui  existent.  C'est  à  tort  qu'on  a  soutenu  le  contraire;  on  a  cru,  par  erreur,  que  le  vol 
de  oarje  tombait  sous  le  coup  de  l'art.  401  C.  pén.  :  ce  fait  n'est  pas  frappé  par  nos  lois 
pénales.  Voyez  Planiol,  Dol  civil  et  dol  criminel,  Reçue  critique.  1893. 
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art.  8,  19,  21);  et  il  en  est  de  même  de  la  superficie,  c'est-à-dire  des  bâti- 
ments possédés  par  quelqu'un  qui  n'est  pas  propriétaire  du  terrain,  et  aussi 
des  sources  (Grenoble,  16  juin  1904,  D.  1906.  2.  209,  et  la  note  de 
M.  Poncet). 

Ce  sont  ces  diverses  catégories  d'immeubles  que  la  loi  désigne  en  disant,  dans  l'art. 
2118  :  «  Sont  susceptibles  d'hypothèques...  les  biens  immobiliers  qui  sont  dans  le  com- 
merce... »  L'expression  «  biens  immobiliers  »  n'est  pas  ici  synonyme  d'  «  immeubles»  et 
ne  s'étend  pas  à  tout  ce  qui  est  réputé  immeuble  par  les  art.  518  à  526. 

Quant  aux  accessoires  des  biens  immobiliers,  qui  sont  compris  dans  l'hypothèque  du 
fonds,  il  en  est  parlé  dans  un  paragraphe  spécial  (ci-dessous,  nos  2735  et  suiv.). 

2719.  Actions  de  la  Banque.  —  En  dehors  des  biens-fonis,  il  existe  encore  une 
catégorie  de  choses  immobilières  susceptibles  d'hypothèques  ;  ce  sont  les  actions  de  la 
Banque  de  France.  En  principe,  ces  actions  sont  meubles,  mais  il  est  permis  à  leurs  pro- 
priétaires de  les  immobiliser  par  une  simple  déclaration  faite  dans  une  forme  déterminée^ 
(Décr.  16  janv.  1808,  en  note  sous  l'art.  529).  Rendues  ainsi  immeubles  les  actions  sont 
susceptibles  d'être  hypothéquées.  On  a  voulu  attirer  la  faveur  du  public  sur  cette  valeur, 
en  permettant  de  s'en  servir  comme  d'une  maison  ou  d'une  terre  pour  trouver  de  l'argent 
sans  aliéner  ;  mais  dans  la  pratique  on  use  peu  de  ce  procédé  ;  les  formes  modernes  du 
crédit  ont  mis  à  la  disposition  des  jDorteurs  de  valeurs  mobilières  un  moyen  plus  com- 
mode, V avance  sur  titres,  que  pratiquent  les  grands  établissements  financiers. 

**  2720.  Autres  exemples  anciens.  —  Aux  actions  de  la  Banque  il  fallait  jadis 
ajouter  les  actions  des  Canaux  d'Orléans  et  du  f.oing,  qui  jouissaient  de  la  même 
faveur  (Décr.  16  mars  1810),  mais  le  rachat  de  ces  valeurs  a  été  ordonné  par  une  loi  du 
1er  avril  1860. 

Plus  anciennement  encore  l'hypothèque  pouvait  porter  sur  un  certain  nombre  de  biens 
réputés  immeubles  :  les  offices,  les  rentes  foncières,  les  rentes  constituées,  qui  sont 
aujourd'hui  classés  parmi  les  meubles  et  qu'on  ne  peut  plus  par  suite  hypothéquer. 

§  3.  — Droits  réels  susceptibles  d'hypothèque. 

**2721.  Formule  générale.  —  Étant  donnée  une  chose  qui  est,  par 
sa  nature,  susceptible  d'hypothèque,  quel  droit  faut-il  avoir  sur  elle  pour 
constituer  l'hypothèque?  Nous  savons  déjà  que  ce  qu'une  personne  hypo- 
thèque, c'est  moins  la  chose  elle-même  que  le  droit  quelle  a  sur  cette 
chose,  droit  qui  lui  sera  enlevé  par  le  créancier  hypothécaire,  si  l'on  arrive 
à  l'exécution  du  gage. 

Dans  l'état  actuel  de  notre  droit  on  peut  dire  que  tous  les  droits  réels  (la 
propriété  et  ses  divers  démembrements)  sont,  à  une  exception  près,  suscep- 
tibles d'être  donnés  en  hypothèque;  cette  formule  a  l'air  d'être  contraire  à 
l'art.  2118  qui  n'autorise  l'hypothèque  que  de  la  part  d'un  propriétaire  ou 
d'un  usufruitier;  on  va  voir  cependant  qu'elle  est  l'exacte  vérité. 

A.  —  Hypothèque  sur  la  propriété. 

*2722.  Explication  du  langage  usuel.  —  En  principe  c'est  le  pro- 
priétaire de  l'immeuble  qui  hypothèque.  Le  fait  est  si  normal  que  la  loi  ne 
l'a  pas  exprimé  formellement;  quand  elle  dit  dans  l'art.  2118-1°  :  «  Sont 
seuls  susceptibles  d'hypothèque...  les  biens  immobiliers  qui  sont  dans  le 


830  LES   PRIVILÈGES   ET   LES  HYPOTHEQUES 

commerce  »,  clic  sous-entend  que  c'est  le  propriétaire  qui  constitue  Hypo- 
thèque, ou  plus  exactement  (car  il  faut  prévoir  l'existence  d'hypothèques 
légales  qui  prennent  naissance  sans  convention)  que  l'hypothèque  grève  le 
droit  de  propriété  qu'une  personne  possède  sur  l'immeuble.  C'est  donc  bien 
le  droit  de  propriété  qui  se  trouve  hypothéqué  dans  les  cas  ordinaires  quand 
on  dit  qu'une  hypothèque  existe  sur  telle  maison  ou  sur  telle  terre. 

2723.  Propriété  démembrée.  —  La  propriété  peut  être  démembrée. 
S'il  existe  sur  l'immeuble  un  droit  d'usufruit,  auquel  cas  le  propriétaire  est 
réduit  à  la  nue  propriété,  l'hypothèque  née  de  son  chef  ne  grève  naturelle- 
ment son  droit  que  dans  l'état  où  il  l'a.  Par  suite  l'hypothèque  sur  la  nue 
propriété  laisse  intact  le  droit  de  l'usufruitier.  —  Il  en  est  de  même,  à  plus 
forte  raison,  lorsqu'il  existe  des  servitudes  passives  sur  l'immeuble  :  l'hypo- 
thèque ne  grève  qu'un  fond  asservi. 

Les  créanciers  hypothécaires  sont  donc  obligés  de  respecter  les  droits 
réels  acquis  à  autrui,  à  la  condition  bien  entendu  que  ces  droits  leur  soient 
opposables,  c'est-à-dire  que  le  titre  d'acquisition  en  ait  été  transcrit  avant 
l'inscription  ou  la  naissance  de  leur  hypothèque,  dans  les  cas  où  ce  titre 
était  sujet  à  transcription. 

2724.  Propriétés  inaliénables.  —  Il  arrive  parfois  qu'un  bien  ne  peut  pas  être 
aliéné  quoique  son  propriétaire  soit  personnellement  capable  de  disposer  de  ses  biens.  Tels 
sont  les  biens  frappés  de  substitution1,  ou  encore  les  biens  dotaux  d'une  femme  mariée 
sous  le  régime  dotal.  On  dit  que  de  pareils  biens  sont  retirés  du  commerce,  parce  que 
leur  propriétaire  n'a  pas  le  droit  d'en  disposer.  Pour  qu'un  bien  puisse  être  hypothéqué, 
il  faut  naturellement  qu'il  soit  aliénable ,  puisque  l'hypothèque  n'est  pas  autre  chose  que 
ia  concession  du  droit  d'aliéner  (jus  distrahendi),  conféré  au  créancier  par  le  propriétaire 
du  bien.  C'est  pour  cela  que  la  loi  suppose  que  les  biens  frappés  d'hypothèque  «  sont  dans 
le  commerce  »  (art.  2418-1°);  la  loi  de  brumaire  disait  «  transmissibles  »,  ce  qui  avait  le 
même  sens.  Pour  le  bien  de  famille,  voyez  la  loi  du  il  juillet  1909  (art.  10,  al.  "2). 

Cette  condition  d'aliénabilité  est  générale  ;  elle  s'applique  aussi  bien  aux  hvpothèques 
qui  naissent  sans  la  volonté  du  propriétaire  (hypothèques  légales  et  judiciaires)  qu'à  celles 
qu'il  établit  lui-même  volontairement  (hypothèques  conventionnelles). 

B.  —  Hypothèque  sur  l'usufruit. 

*2725.  Usufruit  proprement  dit.  —  Un  usufruitier  peut  hypothéquer 
son  droit,  quand  l'usufruit  est  établi  sur  des  choses  susceptibles  d'hypothè- 
que. Le  Code  civil  le  dit  pour  l'usufruit  des  immeubles. 

Il  y  aurait  lieu  de  le  décider  de  même  pour  les  autres  biens  susceptibles  à  la  fois  d'hy- 
pothèque et  d'usufruit,  c'est-à-dire  les  navires  et  les  fonds  de  commerce.  L'art.  3  de  la 
loi  du  10  juillet  1885  dit  bien  qu'un  navire  ne  peut  être  hypothéqué  que  par  son  pro- 
priétaire, ou  par  son  fondé  de  pouvoirs  porteur  d'un  mandat  spécial,  mais  on  a  voulu 
exclure  par  là  la  constitution  d'hypothèques  en  cours  de  route  par  le  capitaine  du  navire  2. 

1  II  y  a  substitution  quand  des  biens  sont  transmis  à  un  héritier,  légataire  ou  dona- 
taire, à  la  condition  qu'il  les  conservera  sans  en  disposer  pendant  sa  vie  entière  pour 
les  transmettre  lui-même  à  sa  mort  à  ses  propres  héritiers.  Le  grevé  de  substitution 
est  donc  propriétaire  de  biens  inaliénables. 

2  Le  doute  aurait  pu  naître  parce  que  le  capitaine  est  réputé  avoir  mandat  du  pro- 
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Pour  les  fonds  de  commerce,  la  loi  n'a  rien  dit.  Mais  cette  solution  découle  des  principes 
généraux  :  l'usufruit  et  la  nue  propriété  naissent  du  partage  des  droits  qui  constituent  la 
pleine  propriété  ;  à  eux  deux  ils  doivent  conférer  la  faculté  d'hypothéquer  aussi  pleine- 
ment la  chose  que  s'ils  étaient  réunis  aux  mains  d'une  personne  unique. 

L'hypothèque  établie  sur  un  usufruit  est  peu  pratique,  car  elle  ne  donne  au  créan- 
cier qu'une  sûreté  fragile  et  temporaire.  Aussi  voit-on  peu  d'hypothèques  conventionnelles 
porter  sur  des  usufruits  ;  il  est  fréquent  au  contraire  de  voir  des  hypothèques  légales  gre- 
ver des  usufruits  :  il  suffit  de  supposer  une  hypothèque  générale  frappant  les  biens  de 
quelqu'un  qui  possède  un  usufruit  sur  une  chose  susceptible  d'hypothèque. 

2726.  Usufruits  inaliénables.  —  En  général  celui  qui  a  un  droit  d'usufruit  peut 
le  céder.  Cependant  il  existe  des  usufruits  incessibles,  qui  sont  attachés  à  la  personne  parce 
qu'ils  sont  fondés  sur  des  relations  de  famille  ;  tels  sont  Y  usufruit  légal  des  père  et  mère 
(art.  384),  et  Y  usufruit  du  mari  sur  les  biens  dotaux  de  sa  femme.  Il  est  évident  que  de 
tels  usufruits  ne  peuvent  pas  plus  être  hypothéqués  que  vendus,  et  qu  ils  ne  sont  pas 
atteints  par  les  hypothèques  qui  naissent  sans  la  volonté  de  leur  titulaire. 

2727.  Remarque.  —  L'usufruitier,  dont  le  droit  est  hypothéqué,  ne  peut  rien  faire 
qui  nuise  à  son  créancier  hypothécaire.  Par  suite  s'il  renonce  à  son  usufruit  au  profit  du 
nu  propriétaire,  cette  renonciation  ne  sera  pas  opposable  au  créancier,  et  à  l'égard  de 
celui-ci  l'usufruit  sera  réputé  existant  et  continuera  fictivement  jusqu'à  son  terme  naturel. 

Il  en  est  de  même  au  cas  de  consolidation  :  l'usufruit  e&t  réputé  éteint  à  l'égard  du  pro- 
priétaire ;  il  subsiste  à  l'égard  du  créancier  hypothécaire.  Dans  ces  deux  cas  on  voit  se 
réaliser  une  situation  anormale  :  une  personne  a  la  pleine  propriété  d'un  immeuble 
dont  l'usufruit  seul  est  hypothéqué .  L'étude  du  droit  habitue  l'esprit  à  des  distinctions 
de  ce  genre  qui,  pour  des  personnes  non  initiées,  paraissent  de  pures  subtilités. 

2728.  Usage  et  habitation.  —  Les  droits  d'usage  et  d'habitation  sont  de  même 
nature  que  l'usufruit,  dont  ils  ne  sont  que  des  diminutifs.  Ils  devraient  donc  être,  comme 
lui,  susceptibles  d'hypothèques  ;  mais  ce  sont  des  droits  incessibles  (art.  631  et  634)  et 
qui  ne  peuvent  pas  être  vendus  aux  enchères  (art.  2204).  C'est  la-seule  exception1  à  la 
règle  générale  énoncée  plus  haut  :  tout  démembrement  de  la  propriété  peut  être  hypo- 
théqué aussi  bien  qu'elle-même. 

C.  —  Hypothèque  sur  les  servitudes. 

2729.  Comment  les  servitudes  actives  peuvent  être  hypo- 
théquées. —  On  dit  communément  que  les  servitudes  ne  peuvent  pas  être 
hypothéquées  ;  cela  est  vrai  :  une  constitution  d'hypothèque,  portant  prin- 
cipalement et  isolément  sur  un  droit  de  servitude,  n'est  pas  possible  ;  l'art. 
2118  ne  nomme  pas  les  servitudes  comme  hiens  susceptibles  d'hypothèques. 
Mais  c'est  que  la  servitude  est  un  droit  accessoire,  qui  ne  peut  jamais  se 
rencontrer  à  l'état  isolé  ;  elle  est  inséparable  du  fonds  auquel  elle  profite,  et 
c'est  dans  cet  état  d'annexion  absolue  au  fonds  dominant  qu'il  faut  l'envi- 
sager. Or,  à  ce  point  de  vue,  elle  est  parfaitement  capable  d'être  hypothé- 
quée et  même  elle  est  nécessairement  comprise  clans  l'hypothèque  du  fonds 
dominant,  dont  elle  est  inséparable.  Elle  est  hypothéquée  en  même  temps 
que  lui  et  vendue  en  même  temps. 

priétaire  à  l'effet  d'emprunter  à  la  grosse  au  cours  du  voyage,  en  engageant  le  navire 
à  la  garantie  du  prêt  (Lyon-Caen  et  Renault,  Droit  commercial,  t.  VI,  n°  1554).  On  a 
voulu  qu'il  en  fût  autrement  pour  l'hypothèque. 

1  Cette  exception  est  réellement  unique,  car  ce  que  nous  appelons  «  habitation  » 
n'est  autre  chose  que  le  droit  d'usage  appliqué  à  une  maison  (t.  I,  n°  2874)  ;  les  deux 
droits  n'en  font  qu'un. 
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D.  —  Hypothèque  sur  l'emphytéose, 
*2730.  Jurisprudence  consacrée  par  la  loi.  —  On  a  vu  que  les  lois 
modernes  et  le  Code  civil  entre  autres,  étaient  absolument  muettes  sur 
remphytéose,  et  que  la  jurisprudence  en  avait  cependant  admis  le  maintien 
à  l'état  de  droit  réel  (t.  1,  n°  1992).  Ce  qui  est  plus  extraordinaire  encore, 
c'est  que  la  jurisprudence  permettait  à  Femphytéote  d'hypothéquer  son 
droit  (Cass.,  2G  janv  1864,  D.  64.  1.  83,  S.  64.  1.  94;  Grenoble,  4  janv. 
1860,  D.  60.  2.  190,  S.  61.  2.  126).  Cette  jurisprudence  très  hardie,  (pu 
remonte  à  1832  (Cass.,  19  juill.  1832,  S.  32.  1.  335),  a  été  consacrée  par 
la  loi  du  25  juin  1902,  art.  1er,  qui  déclare  formellement  que  l'emphytéose 
esl  susceptible  d'hypothèque. 

E.  —  Questions  diverses. 

2731.  Hypothèque  d'une  hypothèque.  —  Un  créancier  hypothécaire  ne  peut 
pas  constituer  une  hypothèque  sur  celle  qui  lui  appartient.  Dans  notre  ancien  droit  cela 
lui  était  au  contraire  permis  (Pothieh,  Hypothèque,  n°  39)  ;  on  suivait  les  règles  romaines 
sur  le  pignus  pignori  datum.  L'effet  de  cette  hypothèque  était  le  suivant:  lorsque  la 
première  hypothèque  produisait  son  efTet  et  que  le  créancier  était  colloq ué  pour  la  somme 
qui  lui  revenait  dans  la  procédure  d'ordre,  il  ne  pouvait  pas  toucher  lui-même  le  mon- 
tant de  sa  collocation.  Cette  somme  devait  être  distribuée  à  ceux  de  ses  créanciers 
qui  avaient  hypothèque  sur  son  hypothèque.  On  y  arrivait  au  moyen  d'une  seconde 
procédure  d'ordre  qu'on  appelait  le  sous-ordre,  parce  qu'elle  se  grefTait  sur  la  première 
et  portait  seulement  sur  la  collocation  accordée  dans  celle-ci  à  un  créancier  déterminé 
(Potuikr,  Procédure  civile,  nns  656  et  657). 

L'hypothèque  de  l'hypothèque,  avec  le  sous-ordre  qu'elle  entraînait,  a  disparu  dans  le 
droit  moderne.  En  efTet,  l'art.  2118  ne  mentionne  pas  l'hypothèque  dans  son  énuméra- 
lion  et  l'art.  775  C.  proc.  civ.  ordonne  de  distribuer  «  comme  chose  mobilière  »,  c'est- 
à  dire  au  marc  le  franc,  les  sommes  pour  lesquelles  une  personne  a  été  colloquée  dans  un 
ordre,  alors  même  que  ses  créanciers  auraient  pris  inscription  de  son  chef,  en  vertu  de 
l'art.  1166.  —  Cet  article  est  la  condamnaiion  formelle  des  sous-ordres  :  tous  les  créan- 
ciers concourront  sur  la  collocation  obtenue  dans  l'ordre  par  leur  débiteur,  sans  aucune 
préférence  entre  eux.  La  procédure  du  sous-ordre  a  été  écartée  comme  étant  une  compli- 
cation et  une  cause  de  frais  et  de  lenteurs. 

Toutefois  une  créance  hypothécaire  peut  être  donnée  en  gage,  et  le  créancier 
gagiste  exercera  à  son  profit,  en  réalisant  son  gage,  les  droits  hypothécaires  de  son  débi- 
teur. D'autre  part,  la  pratique  a  admis,  pour  l'hypothèque  légale  des  femmes  mariées, 
certaines  conventions  appelées  cessions  ou  subrogations,  qui  ressemblent  à  une  hypo- 
thèque établie  sur  une  hypothèque,  mais  qui  ne  donnent  p?s  lieu  à  la  procédure  du  sous- 
ordre  condamnée  par  le  Code  de  procédure  (ci-dessous,  n°*  3453  et  suiv.). 

2732.  Hypothèque  sur  les  actions  réelles  immobilières.  —  On  demande 
quelquefois  si  les  actions  réelles  peuyent  être  hypothéquées,  quand  elles  sont  immobilières. 
C'est  une  question  mal  posée.  L'action  en  justice  n'est  pas  un  droit  par  elle-même  ;  c'est 
une  contestation  sur  un  droit.  Celui  qui  a  une  action  réelle  à  faire  valoir  prétend  avoir 
un  droit  sur  une  chose  ;  c'est  donc  ce  droit  qu'il  pourra  hypothéquer.  L'hypothèque  sera 
valable,  s'il  triomphe  dans  son  action  ;  elle  sera  nulle,  s'il  échoue  ;  mais  ce  sera  la  pro- 
priété ou  la  jouissance  de  la  chose,  et  non  l'action  qui  sera  hypothéquée. 

5.  —  Assiette  des  hypothèques. 


*2733.  Définition.  —  On  appelle  «  assiette  d'une  hypothèque  »,  les 
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biens  sur  lesquels  elle  est  établie,  qui  la  supportent,  pour  ainsi  dire,  parce 
que  la  propriété  en  est  engagée  au  créancier.  • 

La  détermination  exacte  de  l'assiette  d'une  hypothèque  a  une  grande 
importance  pratique,  parce  qu'il  est  nécessaire  de  savoir  au  juste  jusqu'où 
s'étend  le  droit  du  créancier  hypothécaire,  et  il  y  a  souvent  des  difficultés  à 
en  tracer  la  limite.  Nous  supposerons  d'abord  que  l'hypothèque  porte  sur 
un  seul  immeuble,  pour  chercher  quelles  choses  sont  atteintes  par  l'hypo- 
thèque comme  faisant  partie  de  l'immeuble  ou  comme  en  formant  une 
dépendance  ;  nous  rechercherons  ensuite  sur  quels  immeubles  s'étend  une 
hypothèque  générale. 

A.  —  Étendue  de  l'hypothèque  portant  sur  un  seul  fonds. 

2734.  Division.  —  il  faut  voir  d'abord  quelles  choses,  déjà  existantes 
au  moment  où  s'établit  l'hypothèque,  se  trouvent  grevées  en  qualité 
d'accessoires  de  l'immeuble,  et  ensuite  quelles  nouvelles  choses  peuvent  se 
trouver  plus  tard  atteintes  à  titre  d'améliorations  de  l'immeuble. 

1°  Accessoires  de  l'immeuble. 
*2735.  Énumération.  —  Quand  un  bien-fonds  est  hypothéqué,  l'hypo- 
thèque qui  frappe  la  chose  principale  atteint  en  même  temps  toutes  celles 
qui  sont  réputées  en  être  l'accessoire.  L'art.  2118  le  dit  :  «  Sont  susceptibles 
d'hypothèque  les  biens  immobiliers...  et  leurs  accessoires  réputés  immeu- 
bles». La  loi  de  brumaire  disait  de  même  :  «Les  biens  territoriaux...  ensemble 
leurs  accessoires  inhérents  »  (art.  6).  Cette  règle  s'étend  :  1°  aux  immeubles 
par  destination  ;  2°  aux  fruits  ;  3°  à  la  redevance  des  mines  ;  4°  aux  servi- 
tudes actives. 

2736.  Immeubles  par  destination.  —  Ces  choses,  mobilières  par 
leur  nature,  sont  considérées  comme  immeubles  parce,  qu'elles  sont  atta- 
chées à  un  fonds.  Elles  se  trouvent  comprises  dans  l'hypothèque  du  fonds, 
bien  qu'elles  ne  puissent  pas  être  hypothéquées  séparément1.  C'est  d'elles 
que  parle  l'art.  2118  en  disant  qu'on  peut  hypothéquer  en  même  temps  que 
le  fonds  «  ses  accessoires  réputés  immeubles  ».  Le  texte  eût  mieux  fait  de 
dire  que  ces  choses  sont  implicitement  comprises  dans  l'hypothèque  du 
fonds,  comme  l'a  fait  la  loi  belge  du  16  décembre  1851  :  «  L'hypothèque 
acquise  s'étend  aux  accessoires  réputés  immeubles  »  (art.  45). 

2737.  Fruits  pendants  par  branches  et  par  racines.  —  C'est  là  surtout  ce 
que  la  loi  de  brumaire  (art.  6)  appelait  les  «  accessoires  inhérents  »  aux  fonds.  Ils  res- 
tent grevés  de  l'hypothèque,  tant  qu'ils  sont  adhérents  au  fonds  ;  leur  séparation,  qui  a 
pour  effet  de  les  rendre  mobiliers,  les  soustrait  à  l'action  hypothécaire,  sauf  le  cas  de 
fraude  (voyez  ci-dessous,  n°  3083). 

2738.  Redevance  des  mines.  —  Cette  redevance  qui  est  un  tribut  payé  par  l'ex- 

1  Sur  le  conflit  possible  entre  le  créancier  hypothécaire  et  le  créancier  i-.anti  d'un 
fonds  de  commerce,  voyez  Alger,  26  mai  1909,  D.  1913.  2.  6  ;  et  Percerou,  D.  1909.  2.  153. 
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ploitant  de  la  mine  aux  propriétaires  du  sol  est  attachée  à  la  propriété  de  la  surface,  dont 
elle  forme^un  accessoire  et  dont  elle  augmente  la  valeur  (voyez  t.  I).  L'hypothèque  établie 
sur  la  surface  s'étend  donc  tout  naturellement  à  la  redevance,  et  c'est  ce  que  décide  en 
termes  formels  l'art.  18  de  la  loi  du  21  avril  1810. 

2739.  Servitudes  actives.  —  La  loi  n'en  a  pas  parlé,  niais  la  solu- 
tion s'impose  ;  une  servitude  n'est  pas  un  droit  séparable  du  fonds  ;  elle  est 
nécessairement  comprise  dans  l'hypothèque  qui  le  grève. 

2740.  Observation.  —  Tous  ces  accessoires  du  bien  principal,  quoique  compris 
nécessairement  dans  l'hypothèque  du  fonds,  ne  pourraient  pas  être  hypothéqués  séparé- 
ment, sauf  l'emploi  du  système  des  warrants  agricoles  pour  les  fruits  du  sol  dont  la  loi 
du  18  juillet  1898  a  donné  l'énuméralion  (ci-dessus,  n°  2711). 

2°  Améliorations. 

*  2741.  Notion  générale.  —  Quand  un  immeuble  est  hypothéqué, 
l'hypothèque  établie  sur  lui  s'étend  tout  naturellement  et  d  une  manière 
inévitable  à  toutes  les  améliorations  qu'il  reçoit  (art.  2133  '. 

11  ne  s'agit  pas  ici  d'une  simple  augmentation  dans  la  valeur  vénale  de 
l'immeuble  résultant  d'une  hausse  des  loyers  ou  des  fermages  ;  il*est  tout 
naturel  que  le  créancier  profite  de  cette  augmentation  purement  économi- 
que, de  même  qu'il  subirait  l'effet  d'une  diminution  de  valeur.  La  loi  a  eu 
en  vue,  dans  l'art.  2133,  les  augmentations  matérielles,  résultant  de  con- 
structions ou  autres  travaux  -,  ou  d'un  phénomène  naturel  comme  Y  allu- 
sion. Nous  allons  examiner  successivement  les  différentes  hypothèses. 

*  2742.  Constructions  élevées  par  le  débiteur.  —  Lorsque  le 
débiteur  construit  sur  un  terrain  hypothéqué,  les  constructions  nouvelles 
sont  grevées  des  mêmes  hypothèques  que  le  terrain,  auquel  elles  sont  incor- 
porées par  l'effet  de  l'accession.  Quelques  arrêts  de  1834  et  1835  avaient 
refusé  d'étendre  l'hypothèque  à  des  constructions  élevées  sur  un  terrain  nu. 
mais  la  jurisprudence  actuelle  admet  sans  difficulté  cette  application,  parce 
que  la  construction  ne  forme  pas  une  propriété  distincte  du  sol  (Aix,  26 
mars  1885,  D.  89.1,  102,  S.  89.  1.  49). 

Mais  l'hypothèque  peut  se  trouver  alors  primée  par  le  privilège  de  l'architecte  ou  de 
l'entrepreneur  (art.  2103-4°  et  ci-dessous,  nos  2913  et  suiv.).  —  La  restriction  que 
l'hypothèque  légale  de  la  femme  subit  par  l'effet  de  la  faillite  (art.  563  C.  corn.)  peut  avoir 
pour  effet  de  soustraire  à  son  hypothèque  des  constructions  élevées  par  le  mari  pendant  le 
mariage  sur  un  terrain  qu'il  possédait  auparavant  et  dont  le  sol  seul  se  trouve  ainsi  grevé 
de  l'hypothèque  de  la. femme  (Grenoble,  8  mars  1892,  D.  92.  2.  205). 

*  2743.  Constructions  élevées  par  un  tiers  acquéreur.  — La 

règle  s'applique  encore  aux  constructions  élevées  par  l'acheteur  d'un  ter- 
rain hypothéqué,  mais  elle  reçoit  alors  une  restriction  telle  que  l'effet 

1  On  a  trouvé,  non  sans  raison,  que  cet  article,  qui  a  une  portée  générale,  était  mal 
placé  dans  un  endroit  du  Code  où  il  est  traité  d'une  seule  espèce  d'hypothèque,  l'hy- 
pothèque conventionnelle  (de  Loynes,  n°  1935). 

2  Voyez  une  hypothèse  exceptionnelle  et  curieuse  (dérivation  d'une  source,  amenée 
d'un  fonds  sur  un  autre),  Gass.,  30  mars  1892,  D.  92.  t.  389,  S.  92.  1.  500. 
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pratique  en  est  supprimé.  Théoriquement  la  construction  nouvelle  est  gre- 
vée de  Hypothèque,  mais  pour  que  les  créanciers  hypothécaires  ne  s'enri- 
chissent pas  injustement  aux  dépens  du  tiers  qui  a  construit,  etqui  ne  leur 
devait  rien,  la  loi  les  oblige  à  lui  tenir  compte  de  la  plus-value  produite  par 
les  dépenses  (art.  2175).  De  la  sorte  le  tiers  acquéreur  est  bien  dépouillé  de  sa 
propriété  totale,  constructions  et  terrains,  mais  il  est  indemnisé  de  la  perte 
de  ses  constructions  jusqu'à  concurrence  de  leur  valeur  actuelle,  et  les 
créanciers  n'en  profitent  pas  gratuitement. 

2744.  Alluvions.  —  L'art.  2133  s'applique  encore  aux  augmentations  de  Araleur 
que  le  fonds  peut  recevoir  par  des  phénomènes  naturels  dus  à  l'action  des  cours  d'eau,  tels 
que  Y atterrissement >  Valluvion,  etc.  Cependant,  il  s'agit  alors  d'une  augmentation  de 
surface,  plutôt  que  d'une  simple  amélioration  du  fonds. 

II  y  a,  du  reste,  controverse  entre  les  auteurs  lorsque  l'accroissement  que  le  fonds  reçoit 
ainsi,  par  la  formation  d'îles  ou  par  le  déplacement  d'un  cours  d'eau,  est  assez  considéra- 
ble pour  former  un  fonds  nouveau  ;  sur  ces  difficultés,  dont  l'intérêt  pratique  est  très 
faible,  voyez  de  Lotnes,  nos  1938  et  1939. 

*2745.  Adjonction  d'acquisitions  nouvelles. —  On  se  gardera  de 
confondre  avec  les  améliorations  du  fonds  primitif  l'hypothèse  d'une  adjonc- 
tion, qui  suppose  l'acquisition  faite  par  le  propriétaire  du  fonds  hypothéqué 
d'un  terrain  nouveau  qu'il  annexe  au  premier.  En  pareil  cas  chacun  des 
deux  immeubles  ainsi  réunis  garde  son  individualité  au  point  de  vue 
hypothécaire,  c'est-à-dire  que  chacun  d'eux  reste  chargé  uniquement  des 
hypothèques  qui  le  grevaient  avant  la  réunion  ;  il  n'y  aura  d'hypothèques 
communes  que  celles  qui  prendront  naissance  postérieurement  sur  l'en- 
semble ainsi  formé.  Cette  règle  s'applique  sans  distinction  à  toutes  les 
hypothèses,  non  seulement  au  cas  où  il  s'agit  de  parcelles  de  terre,  maté- 
riellement distinctes  et  réunies  seulement  dans  une  exploitation  commune, 
comme  cela  arrive  pour  la  plupart  de  nos  fermes  et  métairies;  mais  même 
au  cas  où  il  s'agit  de  terrains  contigus  qui  ont  été  clos  et  renfermés  dans 
la  même  enceinte  (Poitiers,  Ier  juin  1875,  D.  77.  2.  232). 

Une  règle  contraire  existe  pour  les  legs  (art.  1019  in  fine)  :  le  légataire  du  fonds  pri- 
mitif a  droit  aux  pièces  de  terres  annexées  lorsqu'elles  ont  été  enfermées  dans  l'enclos  par 
un  agrandissement  de  l'eaceinte.  Mais  cette  solution  s'explique  par  des  considérations 
spéciales  à  la  matière  des  testaments. 

*2746.  Adjonction  d'accessoires  nouveaux.  —  On  doit  considérer  comme 
améliorations  l'adjonction  d' accessoires  nouveaux,  rentrant  dans  l'une  ou  l'autre  des 
catégories  indiquées  ci-dessus  (nos  5736  et  suiv.).  Notamment  l'hypothèque  s'étend  aux 
immeubles  par  destination  ajoutés  à  l'immeuble  depuis  la  constitution  de  l' hypothèque, 
ainsi  qu'aux  servitudes  actives  acquises  depuis  ce  même  jour,  sans  distinguer  si  c'est  le 
propriétaire  primitif  ou  un  nouvel  acquéreur  de  l'immeuble  qui  est  l'auteur  de  ces 
annexions.  Voyez  à  cet  égard  Cass.,  2  août  1886,  D.  87.  1.  293,  S.  86.  1.  417. 

B.  —  Hypothèques  générales. 
1°  Leur  extension  aux  biens  à  venir. 
*2747.  Règle.  —  Quand  une  hypothèque  est  générale,  elle  s'étend  à 
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tous  les  biens  du  débiteur,  non  seulement  ;i  ceux  qu'il  possède  ;iu  moment 
où  il  s'oblige  {biens  présents),  mais  même  à  tous  ceux  qu'il  pourra  acquérir 
dans  la  suite  (biens  à  venir).  Chacun  de  ces  biens  nouveaux  est  grevé  de 
l'hypothèque  au  moment  de  son  acquisition. 

2748.  Difficulté  pour  quelques  hypothèques.  —  Les  seules  qui  aient  soulevé 
sur  ce  point  quelque  doute  sont  les  trois  hypothèques  légales  de  l'art.  2121,  qui  sont  éta- 
blies sur  les  biens  des  maris,  des  tuteurs  et  des  comptables  de  deniers  publics.  Le 
texte  les  déclare  tenus  de  l'hypothèque  en  ces  diverses  qualités.  Cela  a  fait  croire  à  quel- 
ques auteurs  que  l'hypothèque  ne  pouvait  pas  s'étendre  aux  biens  que  le  débiteur 
acquiert  après  avoir  cessé  d'être  mari,  tuteur  ou  comptable,  c'est-à-dire  après  la 
dissolution  du  mariage,  après  la  cessation  de  la  tutelle,  après  la  sortie  de  charge.  Il  n'y  a 
plus  de  mari,  il  n'y  a  plus  de  tuteur,  il  n'y  a  plus  de  comptable,  dont  les  biens  puissent 
désormais  être  grevés  d'hypothèques  en  vertu  de  la  loi.  —  A  cela  il  faut  répondre  que 
l'art.  21 22,  qui  a  pour  but  de  déterminer  l'assiette  de  ces  trois  hypothèques,  dit  qu'elles 
portent  sur  tous  les  biens  que  le  débiteur  pourra  acquérir  «  dans  la  suite  »,  sans  distinguer 
s'il  a  encore  ou  non  la  qualité  qui  l'a  rendu  débiteur.  Du  reste,  c'est  le  propre  des  hypo- 
thèques générales  :  elles  s'établissent  à  un  moment  déterminé  et  possèdent  d'avance  la 
force  d'atteindre  les  biens  futurs  du  débiteur. 

*2749.  Effet  de  la  mort  du  débiteur.  —  Si  générale  qu'elle  soit, 
une  hypothèque  ne  peut  jamais  porter  que  sur  des  biens  ayant  appartenu  à 
la  personne  grevée;  son  effet  s'arrête  donc  à  la  mort  de  cette  personne,  et 
les  biens  de  ses  héritiers,  même  quand  ils  lui  ont  succédé  purement  el 
simplement,  ne  sont  pas  atteints  par  l'hypothèque.  C'est  une  règle  tradi- 
tionnelle que  «  générale  hypothèque  de  tous  biens  comprend  les  présents 
et  à  venir,  mais  non  ceux  des  hoirs  »  (Loysel,  n°  503). 

2°  Leur  effet  sur  les  biens  indivis. 

2750.  Possibilité  de  l'hypothèque  sur  une  part  indivise.  —  On  a  déjà  vu 
que  l'indivisibilité  de  l'hypothèque  ne  s'oppose  pas  à  son  établissement  sur  une  part  indi- 
vise (ci-dessus,  n°  2653).  Lorsque  le  débiteur  grevé  d'une  hypothèque  générale  est  pro- 
priétaire d'immeubles  par  indivis  avec  d'autres  personnes,  l'hypothèque  qui  le  grève  s'éta- 
blit donc  sur  sa  part  dans  les  immeubles  indivis,  comme  sur  ses  autres  biens,  mais  le  sort 
de  celte  hypothèque  dépend  des  résultats  du  partage. 

2751.  Effet  du  partage.  —  D'après  le  droit  français,  chaque  copartageant  est  censé 
avoir  été  seul  propriétaire,  depuis  le  commencement  de  l'indivision,  de  tous  les  biens  mi- 
dans  son  lot,  et  n'avoir  jamais  eu  de  droits  sur  le  bien  mis  dans  le  lot  des  autres  (art.  883). 
C'est  ce  qu'on  appelle  l'effet  déclaratif  ou  rétroactif  du  partage.  11  en  résulte  que 
l'hypothèque  disparaîtra  sur  les  biens  qui  ne  seront  pas  mis  dans  le  lot  de  celui  des 
co'ïndivisaires  en  la  personne  duquel  elle  est  née,  et  qu'elle  sera  maintenue,  au  contraire, 
sur  les  biens  mis  dans  son  lot.  Mais  voyez  ci-dessous,  n°  2798. 

§  5.-  —  Hypothèques  établies  sur  des  droits  résolubles. 

2752.  Le  principe.  —  Aux  termes  de  l'art.  2125.  celui  qui  n'a  sur 

un  immeuble  qu'un  droit  suspendu  par  une  condition,  ou  résoluble  dans  cer- 
tains cas,  ou  s  a  jet  à  rescision,  ne  peut  consentir  qu'une  hypothèque  sou- 
mise aux  mêmes  conditions  ou  à  la  même  rescision. 

Cet  article  est  mal  à  propos  placé  dans  le  Code  dans  la  section  consacrée  aux  hypo- 
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thèques  conventionnelles,  car  la  règle  qu'il  formule  est  générale  et  s'applique  même  aux 
hypothèques  qui  prennent  naissance  de  plein  droit  et  sans  la  volonté  du  propriétaire  : 
toute  hypothèque  est  nécessairement  affectée  des  mêmes  causes  de  résolution,  d'extinction 
ou  d'annulation  que  le  droit  sur  lequel  elle  porte,  propriété,  usufruit  ou  emphytéose. 

2753.  Sa  condition.  —  La  résolution  de  l'hypothèque  n'a  lieu  qu'au- 
tant que  l'anéantissement  de  la  propriété  se  produit  rétroactivement,  ce 
qui  est  du  reste  le  cas  ordinaire.  Cependant  il  y  a  des  résolutions  non  rétro- 
actives :  ainsi  la  révocation  dune  donation  pour  ingratitude  est  une  sorte 
de  peine  infligée  au  donataire  ingrat:  on  lui  enlève  le  bien  donné,  mais 
seulement  pour  l'avenir,  et  de  façon  à  ne  point  faire  réfléchir  cette  révoca- 
tion contre  les  tiers,  innocents  des  fautes  qu'il  a  commises.  Les  hypothèques 
constituées  par  le  donataire  avant  la  révocation  ou  nées  de  son  chef,  sont 
donc  maintenues.  L'art.  958  le  dit  en  termes  formels. 

2754.  Exceptions.  —  1°  Cas  légaux.  —  Par  dérogation  au  principe,  les  art.  952 
(droit  de  retour  conventionnel)  et  1054  (substitutions  permises)  font  survivre  l'hypo- 
thèque légale  de  la  femme  malgré  la  résolution  du  droit  de  propriété  de  son  mari,  mais 
sous  certaines  conditions  et  restrictions  qui  ne  peuvent  être  expliquées  ici. 

1°  Cas  conventionnels.  —  Quand  la  cause  de  résolution  est  l'action  appartenant  à 
un  vendeur  non  payé,  la  pratique  a  inventé  une  clause  spéciale  destinée  à  faire  survivre 
certaines  hypothèques  créées  par  l'acheteur  avant  la  résolution  de  la  vente  :  le  vendeur 
cède  au  créancier  hypothécaire  la  priorité  de  rang  sur  son  privilège  avec  abandon  de  son 
action  en  résolution.  Sur  l'effet  de  ces  clauses,  voyez  Cass.,  1er  mai  1901,  D.  1903.  1.  377. 


CHAPITRE  III 


DES  DIVERSES  VARIETES  D  HYPOTHEQUES 


*2755.  Énumération.  —  Les  hypothèques  se  distinguent  les  unes 
des  autres  d'après  leur  source.  A  ce  point  de  vue  elles  sont  toutes  ou  con- 
ventionnelles ou  légales,  selon  qu'elles  naissent  par  la  volonté  du  proprié- 
taire ou  par  la  volonté  de  la  loi. 

Lec  hypothèques  établies  par  la  loi  se  subdivisent  à  leur  tour  en  trois 
catégories:  1°  la  première  comprend  toutes  celles  qu'on  n'a  aucune  raison 
de  faire  rentrer  dans  les  deux  autres  catégories  et  qui  portent  simplement  le 
nom  hypothèques  légales;  2°  la  seconde  ne  comprend  que  V hypothèque 
judiciaire,  qui  est  au  fond  une  véritable  hypothèque  légale,  mais  qu'on  a 
l'habitude  de  mettre  à  part  à  raison  de  son  origine  historique  ;  3°  enfin  il 
existe  quelques  hypothèques  spécialement  favorisées  par  la  loi,  qui  portent 
le  nom  de  privilèges  immobiliers,  mais  qui  sont  de  véritables  hypothè- 
ques, privilégiées  seulement  pour  leur  mode  de  classement. 
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£  1 .  —  Hypothèques  vonventionneliêê.. 

2756.  Bibliographie.  —  Louis  Paston,  Des  obligations  hypothécaires  à  ordre 
ou  au  porteur  etdre  particuliers,  thèse,  Paris,  1907. 

2757.  Conditions  générales  de  validité.  —  des  conditions  appar- 
tiennent à  trois  ordres  d'idées  différents  :  les  unes  concernent  la  forme  de 
Vacle  constitutif]  les  autres  la  capacité  ou  le  pouvoir  du  constituant  ; 
d'autres  enfin  ont  trait  aux  caractères  intrinsèques  de  l'hypothèque. 

En  général  on  exige  une  quatrième  condition  en  disant  qu'il  faut  que  le  constituant 
soit  propriétaire  du  bien  qu'il  hypothèque  ;  ce  sont  les  auteurs  qui  disent  cela,  mais  la 
loi  n'en  parle  pas,  et  elle  a  bien  raison,  car  ce  n'est  pas  une  règle  spéciale  à  l'hypothèque 
conventionnelle  ;  on  pourrait  dire  la  même  chose  des  hypothèques  légales  :  l'hypothèque 
implique  que  le  droit  hypothéqué  appartient  à  la  personne  du  chef  de  laquelle  elle  prend 
naissance  ;  cela  résulte  de  sa  définition  même,  et  cela  pourrait  être  répété  pour  n'importe 
quelle  charge  réelle  :  Nemo  dat  quod  non  habet.  De  plus,  si  on  jugeait  utile  d'énoncer, 
à  propos  du  contrat  hypothécaire,  cette  condition  de  validité,  il  faudrait  en  modifier  la  for- 
mule et  dire  que  le  constituant  doit  posséder  réellement  le  droit  qu'il  hypothèque,  pro- 
priété, usufruit  ou  emphyléosc. 

A.  —  Tonnes  de  la  convention. 
1°  Nécessité  d'un  acte  notarié. 

**2758.  Caractère  solennel  de  la  convention.  —  L'acte  consti- 
tutif d'hypothèque  doit  être  passé  pàr-devant  notaire  (art.  2127).  Cette 
convention  est  en  effet  un  des  rares  contrats  solennels  qui  existent  en  droit 
français  (voyez  t.  I  et  ci-dessus,  n°  993).  L'hypothèque  conventionnelle 
dépend  donc,  non  seulement  de  la  convention,  mais  aussi,  comme  le  dit 
l'art.  2117,  de  la  forme  extérieure  des  actes. 

Il  n'y  a  pas  de  raison  pour  qu'il  en  soit  ainsi.  Je  puis  vendre  ma  maison,  la 
grever  de  servitudes,  même  la  donner  (au  moyen  d'une  vente  simulée  por- 
tant quittance  du  prix),  tout  cela  par  actes  sous  seings  prives,  et  pour 
l'hypothéquer,  j'ai  besoin  du  notaire!  On  objecte  que  la  création  d'une 
hypothèque  soulève  des  questions  de  droit  sur  lesquelles  les  parties  ont 
besoin  d'être  renseignées  ;  mais  il  en  est  de  même  pour  tous  les  autres  actes. 
C'est  plutôt  l'effet  d  une  vieille  tradition  que  d'une  nécessité  pratique  l. 

2759.  Origines  de  la  règle.  —  Les  notaires  ont  eu  depuis  longtemps  ce  mono- 
pole. Dans  quelques  provinces  on  avait  hien  gardé  l'ancienne  règle,  qui  ne  faisait  point  de 
distinction  entre  l'acte  public  et  l'acte  privé  (ci-dessus,  n°  "2(378).  Mais  c'était  l'exception, 
et  aux  Etats  de  1614  le  Tiers  demanda  que  l'hypothèque  ne  pût  être  désormais  constituée 
que  par  acte  authentique  (Viollet,  Précis,  p.  7i"2).  Ce  vœu  ne  fut  exaucé  que  par  la  loi 
du  9  messidor  an  III  (art.  17). 

*2760.  Garantie  du  monopole  des  notaires.  —  L'acte  notarié  ne 

1  En  Roumanie,  comme  il  n'existe  pas  de  notaires,  les  inscriptions  hypothécaires 
sont  prises  en  vertu  d'une  ordonnance  du  Président  du  Tribunal,  qui  se  fait  présenter 
l'acte  constitutif  (C.  cvv.  roumain,  art.  1732,  Alexandresco,  p.  461). 
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peut  être  remplacé  par  aucun  autre  acte  authentique  ;  le  monopole  des 

notaires  est  absolu.  Voir  H.  Foucque,  Du  monopole  des  notaires  en  matière 

■a  hypothèques,  thèse,  Paris,  1913^ 

C'est  pour  le  faire  respecter  que  l'art.  54  C.  proc.  civ.  porte  que  les 

conventions  insérées  dans  le  procès-verbal  de  conciliation  dressé  par  le 

greffier  du  juge  de  paix  ont  «  force  d'obligation  privée  ».  Ce  procès-verbai 

^st  pourtant  un  acte  authentique,  puisqu'il  est  rédigé  par  un  officier  public 

ayant  compétence  à  cet  effet  ;  mais  les  conventions  qu'il  contient  n'ont  pas 

la  force  nécessaire  pour  créer  l'hypothèque,  cette  force  étant  réservée  à 

l'acte  notarié.  Sans  cette  précaution,  les  notaires  auraient  pu  subir  une 

concurrence  redoutable  :   deux  personnes  qui  s'entendent  pour  créer  une 

hypothèque  auraient  pu  feindre  un  désaccord  ;  l'une  aurait  cité  l'autre  en 

conciliation  devant  le  juge  de  paix  ;  là  on  se  serait  arrangé  et  l'hypothèque 

aurait  été  établie  à  moins  de  frais  que  chez  un  notaire. 

2761.  Comparaison  avec  l'ancien  droit.  —  Le- notariat  a  donc  conservé  la 
prérogative  qu'il  avait  jadis  ;  néanmoins  l'acte  notarié  a  perdu  une  partie  de  sa  force  ;  il 
ne  crée  plus  comme  autrefois,  l'hypothèque  par  lui-même  et  indépendamment  de  toute 
stipulation.  L'hypothèque  n'existe  que  par  l'effet  d'une  convention  formelle,  et  n'est 
plus  attachée  de  plein  droit  à  l'acte. 

*2762.  Forme  de  Pacte.  —  L'acte  constitutif  d'hypothèque  peut  être 
passé  en  brevet.  L'art.  2148  mentionne  expressément  «  l'original  en  brevet  », 
Comp.  Alger,  7  mai  1870,  D.  71.  2.  1.  Depuis  la  loi  du  12  août  1902  (ci- 
dessus,  n°  143),  l'acte  est  reçu  par  un  seul  notaire. 

*  2763.  Actes  privés  déposés  chez  un  notaire.  —  Malgré  la  rédaction  absolue 
de  l'art  2127,  qui  exige  que  l'acte  constitutif  d'hypothèque  soit  «  passé  en  la  forme  au- 
thentique devant  deux  notaires...  »,  la  jurisprudence  a  maintenu  une  solution  tradi- 
tionnelle, d'après  laquelle  une  hypothèque  est  valablement  constituée  par  un  acte 
sous  seings  privés,  lorsque  cet  acte  a  été  déposé  chez  un  notaire  soit  par  les  deux 
parties,  soit  même  par  le  constituant  seul.  Dans  ce  cas,  l'hypothèque  est  réputée  exister 
du  jour  de  l'acte  de  dépôt  (Cass.,  25  févr.  1824,  S.  chr.  8.  4.  403  ;#Cass.,  15  févr.1832, 
S.  32.  1.  792  ;  Dalloz,  Répert.,  \°  Privil.  et  hypoth.,  ncS  1244  et  suiv.).  Cette  juris- 
prudence, généralement  approuvée  (Aubry  et  Rau,  §  26o,  note  43),  est  très  ancienne  : 
au  xvme  siècle,  il  était  admis  que  le  dépôt  chez  un  notaire  confère  aux  écritures  privées 
la  même  force  et  la  même  autorité  qu'ont  les  actes  notariés  (Pothier,  Hypothèque, 
n°  19).  Toutefois  l'effet  de  ce  dépôt  est  relatif  et  n'a  lieu  que  pour  les  personnes  qui  le 
font  (Poitiers,  4  déc.  1899,  S.  1903.  2.  247). 

2°  Responsabilité  du  notaire.  - 

2764.  Responsabilité.  —  Les  contrats  hypothécaires  sont  ceux  qui  engagent  le 
plus  souvent  la  responsabilité  des  notaires.  Quand  un  particulier  cherche  à  faire  un  place- 
ment sur  hypothèque,  il  s'en  remet  souvent  à  son  notaire  du  soin  de  trouver  l'emprunteur 
et  de  vérifier  les  conditions  du  placement.  Le  notaire  est  alors  responsable  s'il  s'est  mal 
acquitté  de  sa  mission  et  si  son  client  en  souffre  préjudice.  Exemples  : 

1°  Si  le  notaire  accepte,  sans  en  vérifier  l'exactitude,  la  déclaration  de  l'emprunteur 
affirmant  que  l'immeuble  offert  en  garantie  est  libre,  alors  qu'il  est  déjà  surchargé  d'hy- 
pothèques (Cass.,  28  mai  1888,  D.  89.  1.  187,  &.  89.  1.  78)  ; 

2°  Si  le  notaire  omet  de  s'assurer  que  l'emprunteur   est  propriétaire  de  l'immeuble 
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et  canable  d'hypothéquer  (Cass.,  6  juin  1894,  S.  95.  4.  395  ;  Cass.,  3  avril  1901,  S. 
4901.  4.  35-2);' 

3°  Si  le  notaire  ne  s'est  pas  assuré  que  les  immeubles  donnés  en  garantie  ont  une  va- 
leur suffisante  pour  répondre  de  la  dette  (Cass.,  9  janv.  4907,  P.  et  5.  4914.  4.  399  ; 
Cass.,  7  juin  4910,  D.  4944.  4.  292,  P  et  S.  4944.  4.  94)  .  il  ne  peut  être  décharge  de 
cette  responsabilité  qu'en  rapportant  la  preuve  que  les  biens  étaient  suffisants  au  moment 
du  prêt  et  ont  subi  depuis  lors  une  dépréciation  (Cass.,  21  juin  4893,  D.  94.  4.  194) 
Comp.  Cass.,  14  nov.  4899,  S.  4904.  4.  482  ;  Cass.,  23  juin  4903,  D.  1905.  4.  458. 

4°  Si  le  notaire  accepte  comme  garantie  pour  son  client  des  immeubles  qui  sont  expo- 
sés à  être  plus  tard  grevés  de  droi-ts  préférables  à  l'hypothèque,  comme  le  sont  des  immeu- 
bles indivis  sur  lesquels  le  partage  va  faire  naître  un  privilège  de  copartageant  (Bor- 
deaux, 42  févr.  1890,  D.  2.  498)  ; 

5°  Si  la  propriété  des  biens  donnés  en  garantie  est  exposée  à  une  cause  de  résolution 
rétroactive  qui  fera  plus  tard  tomber  i'hypothèque  par  voie  de  conséquence,  comme  le 
retrait  d'indivision  accordé  à  la  femme  de  l'emprunteur  (Agen,  28  janv.  4894,  D.  92. 
2.  79).  Comp.' Cass.,  19  mars  1894,  D.  95.  1.  70  ; 

6°  Lorsque  le  prêt  a  été  consenti  à  une  femme  mariée  et  qu'un  doute  existait  sur  l'in- 
terprétation de  son  contrat  de  mariage,  d'après  lequel  les  immeubles  hypothéqués  pou- 
vaient avoir  le  caractère  dotal,  ce  qui  entraînait  la  nullité  de.  l'hypothèque  (Grenoble, 
2  avril  1895,  D.  96.  2.  66). 

7°  Lorsque  le  notaire  n'a  pas  vérifié  l'identité  de  l'emprunteur  (Cass.,  20  nov.  1911. 
P.  et  S.  1912.  1.  265). 

Au  contraire  lorsque  le  notaire  a  été  simplement  le  rédacteur  de  l'acte,  il  n'encourt  au- 
cune responsabilité  (Cass.,  24  juin  4902,  S.  4903.  4.  40  ;  23-juin  4904,  S.  1905.  1.  345; 
Cass.,  22  avril  1912,  P.  et  S.  1913.  1.  7). 

2765.  Cause  et  limite  de  cette  responsabilité.  —  La  plupart  des  décisions  de 
ce  genre  sont  fondées  sur  l'idée  d'un  mandat  accepté  par  le  notaire  (voyez  notamment 
Cass.,  28  mai  1888  et  21  juin  1893  précités)  ;  mais  ce  mandat  peut  être  tacite,  et  résulter 
de  ce  fait,  que  le  notaire  a  traité  seul  avec  l'emprunteur  sans  le  mettre  en  relation  avec 
le  prêteur  (Bordeaux,  12  févr.  1890  et  Agen,  28  janv.  4891  précités).  A  plus  forte  raison 
en  est  il  ainsi  si  le  notaire  s'est  entremis  spontanément  et  a  été  l'instigateur  du  prêt 
(Rouen,  30  nov.  1891,  D.  92.  2.  85  ;  Paris,  5  févr.  1892,  D.  92.  2.  497  ;  Cass,,  2  mai 
1892,  D.  93.  1.  316,  S.  92.  1.  304  ;  Orléans,  22  juill.  et  9  déc.  1892,  D.  94.  2.  452, 
S.  95.  2.  102),  ou  s'il  a  sollicité  le  prêt  dans  l'intérêt  d'un  de  ses  clients  (Cass.,  19  juill. 
4892,  D.  93.  4.454). 

En  l'absence  même  de  tout  mandat  et  de  toute  gestion  d'affaires,  le  notaire  est  respon 
sable  s'il  a  commis  une  faute  lourde,  ayant  un  caractère  professionnel  (Agen,  28  janv. 
4894,  D.  92.2.89). 

Toutefois  la  responsabilité  du  notaire  peut  se  trouver  dégagée  lorsque  son  client  a  traité 
en  pleine  connaissance  de  cause,  étant  lui-même  versé  en  affaires  et  en  relations  person- 
nelles avec  l'emprunteur  (Cass.,  20  oct.  4891,  deux  arrêts,  D.  93.  4.  17(1,  S.  92.  1. 
585).  Mais  il  a  été  jugé  que  le  simple  exposé  de  la  véritable  situation  hypothécaire,  inséré 
dans  l'acte  de  prêt,  n'exonère  point  le  notaire  de  sa  responsabilité  s'il  ne  signale  pas  spé- 
cialement au  prêteur  le  danger  qu'il  court  (Agen,  23  déc.  1889,  D.  90.  2.  202). 

3°  Actes  passés  â  l'étranger. 

2766.  Leur  inefficacité.  —  D'après  la  loi  française,  un  acte  passé  à  l'étraDger, 
même  dans  la  forme  authentique  et  dans  des  pays  où  le  notariat  est  organisé  comme 
chez  nous  (en  Belgique,  par  exemple),  ne  peut  pas  emporter  hypothèque  sur  des  biens 
situés  en  France  (art.  2128).  On  n'a  pas,  pour  l'acte  notarié,  la  ressource  qui  existe  pour 
les  jugements,  de  le  faire  déclarer  exécutoire  en  France.  Les  notaires  français  ont  donc 
un  second  monopole  contre  leurs  confrères  étrangers  ;  le  propriétaire  français  ou  étranger 
d'un  bien  situé  en  France  peut  le  vendre,  le  donner,  le  grever  de  servitudes,  par  un  acte 
passé  en  pays  étranger,  et  il  ne  lui  est  pas  permis  de  l'hypothéquer.  Cette  décision  du  Code 
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est  inexplicable  rationnellement.  C'est  un  souvenir  de  l'ancien  droit  qui  vient  du  temps 
où  l'on  confondait  la  force  hypothécaire  avec  la  force  exécutoire  d'un  acte.  Son  abrogation 
a  été  souvent  demandée,  et  des  modifications  y  ont  été  apportées  en  Belgique  par  la  loi 
du  16  décembre  1851  (art.  77),  qui  permet  de  donner  effet  en  Belgique  aux  actes  reçus 
à  l'étranger  au  moyen  d'un  simple  visa  donné  par  le  président  du  tribunal  (Lauhent, 
t.  XXX,  nos  456-460).  L'art.  2128  prévoit  lui-même  que  des  dérogations  pourraient  y 
être  apportées  soit  par  les  lois  françaises,  soit  par  des  traités.  Le  premier  cas  était  inutile 
à  prévoir,  une  loi  ordinaire  pouvant  toujours  modifier  le  Gode  civil  ;  aucune  loi  de  ce 
genre  n'a  jamais  été  faite  ;  mais  des  traités  assez  nombreux  ont  écarté  l'application  de 
l'art.  2128  pour  certains  Etats  étrangers  l. 

4°  Hypothèques  dispensées  de  la  forme  notariée. 

2767.  Hypothèque  maritime.  —  L'hypothèque  maritime  peut  s'établir  par  acte 
sous  seings  privés  (L.  10  juillet  1885,  art.  2).  Le  motif  est  la  célérité  nécessaire  aux 
affaires  et  l'habitude  du  commerce  de  se  passer  des  formes  ordinaires  du  droit  civil. 

2768.  Hypothèques  mobilières.  —  Pour  le  nantissement  des  fonds  de  com- 
merce, que  le  législateur  a  traité  comme  s'il  était  un  gage  (L.  1er  mars  1898),  un  acte 
sous  seings  privés  enregistré  suffit  (L.  17  mars  1909,  art.  10). 

Quant  aux  warrants  agricoles,  tout  se  passe  devant  le  greffier  du  juge  de  paix  qui 
fait  ici  le  double  office  de  notaire,  rédigeant  l'acte  constitutif  d'hypothèque,  et  de  con- 
servateur des  hypothèques  chargé  de  la  tenue  des  registres  (L.  30  avril  1906,  art.  3 
à  6).  Le  warrant,  qui  est  remis  au  créancier  et  qui  équivaut  à  la  constitution  d'une 
hypothèque  par  acte  en  brevet,  est  la  partie  détachée  d'un  registre  à  souches. 

2769.  Actes  administratifs.  —  Il  y  a,  de  nos  jours  encore,  un  créancier  qui  peut 
se  passer  du  ministère  des  notaires  pour  se  faire  donner  une  hypothèque  :  ce  créancier  est 
l'État.  D'après  une  loi  du  28  oct.-5  nov.  1790  (tit.  II,  art.  13  et  14),  les  actes  passés 
en  la  forme  administrative,  et  notamment  les  baux  de  biens  de  l'Etat  «  emportent 
hypothèque  ».  La  plupart  des  auteurs  pensent  que  si  les  actes  administratifs  ont  cessé 
d'emporter  hypothèque  de  plein  droit,  à  la  façon  des  anciens  actes  notariés,  ils  peuvent 
encore  contenir  une  stipulation  expresse  d'hypothèque  au  profit  de  l'Etat  parce  que  la  lo 
des  28  oct.-5  nov.  1790  permet  de  faire  par  acte  administratif  ce  qu'on  peut  faire  par 
acte  notarié  (Aubry  et  Rau,  §  266,  note  55  ;  Ducrôcq,  t.  II,  n°  1036  ;  Simonet,  n°  523  ; 
de  Loynes,  n°  1418;  Barthélémy,  5e  édit.,  p.  99)  L'art.  14  précité  porte,  en  effe^, 
que  «  le  ministère  des  notaires  ne  sera  nullement  nécessaire  pour  la  passation  des  dits 
baux  ni  pour  tous  les  autres  actes  administratifs  ». 

B.  —  Personnes  pouvant  hypothéquer. 
1°  Questions  de  capacité. 
*2770.  Capacité  nécessaire.  —  Pour  constituer  valablement  une 
hypothèque,  il  faut  avoir  la  capacité  d'aliéner  (art.  2124),  et  d'une  façon 
plus  générale,  la  capacité  de  disposer  du  droit  qu'on  veut  hypothéquer: 

1  Les  traités  ont  apporté  à  la  loi  deux  sortes  de  dérogations:  1°  les  uns  ont  accordé 
aux  chanceliers  de  nos  consulats  à  l'étranger  le  droit  de  recevoir  des  constitutions 
d'hypothèques  sur  des  biens  situés  en  France.  Nos  chanceliers  peuvent  le  faire  de  plein 
droit  quand  l'acte  n'intéresse  que  des  Français  (Ord.  sur  la  marine,  de  1681  ;  Ord.  23- 
26  oct.  1833);  des  traités  leur  ont  conféré  le  même  pouvoir  quand  l'acte  intéresse  soit 
des  Français  et  des  étrangers,  soit  des  étrangers  uniquement  (Convention  consulaire 
franco-russe  du  1er  avril  1874,  art.  9.  Traités  semblables  avec  l'Espagne,  l'Italie,  le 
Portugal,  la  Grèce,  et  plusieurs  républiques  américaines).  —  2°  D'autres  ont  établi  un 
régime  spécial  pour  l'Italie  et  la  Suisse  :  le  traité  franco-sarde  de  1760,  art.  22,  est  inter- 
prété par  la  jurisprudence  française  comme  dérogeant  entièrement  à  l'art.  2128.  Far 
suite  un  notaire  italien  peut  recevoir  une  constitution  d'hypothèque  sur  des  biens 
situés  en  France.  Même  situation  en  vertu  des  traités  franco-suisses  (Cass.,  10  mai 
1831,  S.  31.  1.  195). 
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propriété,  usufruit,  emphytéose.  Cela  est  indispensable,  parée  que  la  cons- 
titution d'hypothèque  confère  au  créancier  le  pouvoir  d'aliéner,  ri>nlevcr 
la  propriété  au  débiteur  pour  la  transférer  à  un  tiers  ;  c'était  ce  que  les  an- 
ciens appelaient  le jns  dis!  ra  hendi. 

Conséquence.  —  U  y  &  des  personnes  (femmes  mariées  et  mineurs  éman- 
cipés) qui  ont,  plus  ou  moins  largement,  la  capacité  nécessaire  pour  con- 
tracter des  obligations  valables,  mais  qui  ne  peuvent  pas  aliéner  leurs 
immeubles.  Ces  personnes  ne  peuvent  pas  constituer  d'hypothèques,  même 
pour  les  obligations  qu'elles  sont  capables  de  contracter  seules:  en  s'obli- 
gea nt,  elles  donnent  indirectement  à  leur  créancier  le  droit  de  saisir  leurs 
biens  ;  mais,  n'étant  point  capables  d'aliéner,  elles  ne  peuvent  pas  lui  con- 
férer ce  droit  spécial  de  vendre,  qui  fait  l'essence  de  l'hypothèque.  On 
peut  néanmoins  hypothéquer  valablement  leurs  biens  en  suivant  les  formes, 
établies  par  la  loi  pour  les  protéger  en  cas  d'aliénation  (art.  2126). 

*2771.  Exception  unique.  —  Le  mineur  régulièrement  autorise  à 
faire  le  commerce,  conformément  à  l'art.  2  C.  corn.,  peut  hypothéquer  ses 
biens  pour  les  besoins  de  son  commerce,  quoiqu'il  n'ait  pas  le  droit  de  les 
aliéner  sans  observer  les  formalités  de  la  tutelle  (art.  6  C.  com.). 

2772.  Capacité  des  femmes  commerçantes.  —  La  femme,  qui  est  autorisée  à 
faire  le  commerce,  a  la  capacité  nécessaire  pour  disposer  de  ses  immeubles  et  les  aliéner 
pour  les  besoins  de  son  commerce  (art.  7  G.  com.).  Il  est  donc  tout  simple  que  ce  môme 
texte  lui  donne  également  la  faculté  d'hypothéquer.  Ce  n'est  qu'une  application  du  prin- 
cipe général.  —  Le  tout,  sauf  l'elfe t  derl'inaliénabilité  spéciale  au  régime  dotal,  qui  empêche 
l'hypothèque  des  biens  dotaux,  tout  aussi  bien  que  leur  aliénation. 

2773.  Sort  des  hypothèques  consenties  par  des  incapables. 

—  L'incapacité  du  constituant  rend  l'hypothèque  annulable.  La  prescription 
de  l'action  en  nullité  est  de  dix  ans,  conformément  à  l'art.  1304;  mais  la 
nullité  peut  se  couvrir  auparavant  par  une  confirmation,  sous  réserve  des 
droits  Mes  tiers  (ci-dessus,  nn  1301). 

2774.  Effet  du  dessaisissement  du  failli.  —  A  la  suite  du  jugement  déclaratif 
de  faillite,  le  failli  est  dessaisi  de  l'administration  de  ses  biens  :  il  ne  peut  plus  en  dis- 
poser au  préjudice  de  la  masse  de  ses  créanciers.  Ce  n'est  pas  à  dire  qu'il  soit  devenu  par 
là  incapable  à  la  façon  d'un  interdit:  l'hypothèque  consentie  par  lui,  après  son  dessaisis- 
sement, est  valable  et  pourra  produire  effet,  dans  certaines  circonstances;  seulement  elle 
n'est  pas  opposable  à  la  masse  (art.  443  C.  com.  ;  L.  -i  mars  4889,  art.  a).  C'est  une 
situation  particulière  qu'il  ne  faut  pas  confondre  avec  la  nullité. 

2°  Questions  de  pouvoir. 

"2775.  Principe.  —  Le  mandataire,  gérant,  ou  administrateur  du  bien 
d 'autrui,  quel  que  soit  son  titre,  ne  peut  consentir  une  hypothèque  sur  le 
bien  d' autrui  qu'autant  qu'il  en  a  reçu  le  pouvoir  spécial,  soit  par  sa  procu- 
ration, soit  de  la  loi. 

*2776.  Forme  de  la  procuration.  —  De  même  que  l'acte  constitu- 
tif, la  procuration  donnée  pour  le  consentir  doit  être  notariée,  parce  que  le 
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consentement  du  constituant  doit  être  constaté  dans  cette  forme.  Mais  on 
applique  à  cette  procuration  le  même  tempérament  qu'à  l'acte  lui-même,  et 
elle  est  valable  quand,  après  avoir  été  donnée  sous  seings  privés,  elle  a  fait 
ensuite  l'objet  d'un  acte  de  dépôt  chez  un  notaire  (Cass.,  3  déc.  1889,  D.  90. 
1.  105,  S.  91.  1.  525).  —  Comp.  Cass.,  23  déc.  1886,  D.  86.  4.97,  S.  86.  1. 
145,  et  la  note  de  M.  Labbé  ;  Cass.,  29  janv.  1895,  D.  95.  1.  430. 

2777.  Exception.  —  La  loi  du  ier  août  1893,  sur  les  sociétés,  a  apporté  aux  prin- 
cipes une  dérogation  directe  en  décidant  que,  dans,  toute  société  commerciale,  l'acte  de 
formation  de  la  société  ou  une  délibération  ultérieure,  même  sous  seings  privés,  pou- 
vait conférer  au  gérant  le  pouvoir  d'hypothéquer  les  immeubles  de  la  société. 

2778.  Biens  des  absents.  —  Tant  que  dure  l'envoi  en  possession  provisoire,  les 
héritiers  présomptifs  de  l'absent,  envoyés  en  possession  de  ses  biens,  ne  peuvent  pas  les 
hypothéquer  ni  les  aliéner  :  l'art.  128  le  dit  formellement.  Néanmoins,  si  cela  devenait 
nécessaire,  ils  pourraient  s'y  faire  autoriser  par  la  justice  ;  l'art.  2126  dit,  en  effet,  que 
«  les  biens  des  absents  peuvent  être  hypothéqués  en  vertu  de  jugements  1  ». 

2779.  Immeubles  ameublis  par  contrat  de  mariage.  —  Une  femme  mariée, 
en  adoptant  le  régime  de  la  communauté,  peut  ameublir  tout  ou  partie  de  ses  immeubles, 
c'est-à-dire  les  faire  entrer  en  communauté.  Il  arrive  parfois  que  cette  clause^a  un  effet 
restreint:  l'immeuble  ameubli  ne  devient  point  la  propriété  de  la  communauté,  de  sorte 
que  le  mari,  qui  gouverne  les  biens  communs  avec  des  pouvoirs  presque  absolus,  n  ac- 
quiert pas  le  droit  de  V aliéner  :  il  peut  néanmoins  /' hypothéquer  (art.  1508,  in-fine).  Il 
y  a  ici,  pour  une  question  de  pouvoirs,  une  "anomalie  semblable  à  celle  qui  existe,  en 
matière  de  capacité,  pour  le  mineur  commerçant  (ci-dessus,  n°  2771)  :  l'immeuble  peut 
être  grevé  d'hypothèque  par  quelqu'un  qui  ne  peut  pas  le  vendre. 

C.  —  Biens  susceptibles  d'être  hypothéqués  par  convention. 

*2780.  Le  principe.  —  Quels  biens  chaque  personne  peut-elle  hypo- 
théquer en  supposant  qu'elle  soit  capable  de  le  faire?  À  cette  question,  la 
réponse  à  faire  est  fort  simple  :  chacun  de  nous  peut  hypothéquer  tous  ses 
biens,  sauf  l'exception  déjà  signalée  pour  les  biens  inaliénables  (ci-dessus, 
n°  2724);  en  revanche  chacun  de  nous  ne  peut  hypothéquer  que  ce  qui  est 
à  lui,  en  qualité  de  propriétaire,  d'usufruitier  ou  d'emphytéote.  Il  en 
résulte  que  l'hypothèque  ne  peut  pas  être,  établie  sur  une  chose  qui  n'ap- 
partient pas  au  constituant. 

2780  bis.  Conséquence.  —  Chacun  ne  pouvant  hypothéquer  que  les 
choses  qui  lui  appartiennent  en  qualité  de  propriétaire,  d'usufruitier,  ou 
d'emphytéote,  la  conséquence  naturelle  devrait  être  la  nécessité  d'indiquer 
dans  l'acte  la  nature  du  droit  en  vertu  duquel  la  chose  est  hypothéquée,  car 
il  est  évident  que  la  nature  du  gage  hypothécaire  donné  au  créancier  est 

1  Tous  les  auteurs  font  remarquer  que  l'art.  2126  est  obscur,  parce  qu'il  mêle  dans 
la  même  phrase  ce  qui  concerne  l'hypothèque  à  établir  sur  les  biens  des  mineurs  et 
interdits,  d'une  part,  et  l'hypothèque  des  biens  des  absents,  d'autre  part.  Les  mots 
«  en  vertu  de  jugements  »,  qui  le  terminent,  ne  s'appliquent  qu'aux  absents.  11  suffit 
de  scinder  le  texte  pour  le  rendre  clair,  ainsi  qu'on  l'avait  fait  en  1851  dans  les 
discussions  sur  la  réforme  hypothécaire:  «  Les  biens  des  mineurs  et  des  interdits  ne 
peuvent  être  hypothéqués  que  pour  les  causes  et  dans  les  formes  établies  par  la  loi. 
Ceux  des  absents,  tant  que  la  possession  n'en  est  déférée  que  provisoirement,  ne  peu- 
vent l'être  qu'avec  l'autorisation  de  justice.  » 


84  i  I-ES   PRIVILÈGES   ET   LES  HYPOTHEQUES 

Tort  différente  dans  ces  troiâ  cas.  Cependant  ni  la  loi  ni  la  jurisprudence 
n'exigent  cette  énonciation.  Ainsi  il  a  été  jugé  que  si  la  constitution  porte, 
sans  exception,  sur  tous  les  immeubles  que  le  constituant  possède  dans  tel 
canton,  l'hypothèque  est  valable,  comme  hypothèque  d'usufruit,  si  le  cons- 
tituant, au  lieu  d'être  propriétaire  de  ces  immeubles  ou  de  l'un  d'eux,  n'en 
est  qu'usufruitier  (Chambéry,  3  juin  1889,  D.  01.  2.  307). 

Pour  étudier  les  conséquences  et  la  portée  du  principe,  il  importe  de  distinguer  l'hypo- 
thèque constituée  d'une  manière  générale  sur  les  biens  que  le  constituant  pourra  acqué- 
rir dans  la  suite  et  celle  qui  serait  établie  a" une  manière  spéciale  sur  un  bien  ne  lui 
appartenant  pas  encore:  au  premier  cas,  il  y  a  hypothèque  des  biens  à  venir;  au  se- 
cond, il  y  a  hypothèque  de  la  chose  d' autrui. 

Premier  cas  :  Hypothèque  des  biens  à  venir. 

**2781.  Interdiction  d'hypothéquer  les  biens  à  venir.  —  Sauf 
les  exceptions  qui  sont  signalées  plus  loin,  la  loi  interdit,  d'une  manière 
générale,  d'hypothéquer  les  biens  à  venir:  la  constitution  d'hypothèque 
ne  peut  porter  que  sur  les  biens  présents,  c'est-à-dire  sur  ceux  qui  sont 
déjà  actuellement  la  propriété  du  constituant.  Tel  est  le  sens  de  l'art.  2120  : 
son  premier  alinéa  permet  d'hypothéquer  les  biens  présents  ;  le  second 
défend  d'hypothéquer  les  biens  à  venir.  On  verra,  du  reste,  que  les  excep- 
tions admises  par  la  loi  réduisent  considérablement  la  portée  de  ce  principe, 
surtout  par  la  façon  dont  elles  sont  appliquées  dans  la  pratique. 

*2782.  Définition  des  biens  à  venir.  —  Les  biens  à  venir  sont 
les  biens  sur  lesquels  le  constituant  ne  possède  actuellement  aucun  droit 
ou,  ce  qui  revient  au  même,  sur  lesquels  son  droit  est  encore  à  l'état  éven- 
tuel. La  première  formule  comprend  les  biens  que  le  constituant  pourra 
acquérir  à  titre  onéreux  ou  par  la  libéralité  imprévue  d'un  tiers  ;  la  seconde 
s'applique  aux  biens  qui  pourront  lui  arriver  par  l'ouverture  de  successions 
futures,  au  décès  des  personnes  dont  il  est  l'héritier  présomptif  au  jour  de 
la  constitution  d'hypothèque.  Mais  on  ne  doit  pas  considérer  comme  biens 
à  venir  ceux  sur  lesquels  il  a  actuellement  un  droit  conditionnel;  c'est-à- 
dire  ceux  dont  il  est  propriétaire  sous  condition  suspensive  :  ces  biens-là 
peuvent  être  hypothéqués  par  lui  (ci-dessous,  n°  2796). 

2783.  Motifs  de  la  prohibition.  —  Les  auteurs  du  Code  ont 
accueilli  en  cette  matière  les  idées  du  Tribunal  de  cassation,  de  sorte  que 
nous  avons,  exposés  tout  au  long  dans  les  Observations  de  ce  tribunal,  le> 
motifs  qui  ont  fait  interdire  l'hypothèque  des  biens  à  venir.  Cette  prohibi- 
tion a  été  l'effet  du  principe  de  la  spécialité;  après  avoir  exposé  ce  qu'il 
appelle  «  l'objet  essentiel  de  la  publicité  des  hypothèques  et  ses  bienfaits  », 
le  tribunal  démontre  que  cette  publicité  est  «  inconciliable  avec  le  droit  de 
prendre  une  inscription  hypothécaire  sur  les  hiens  futurs  »  du  débiteur 
(Feni-t,  t.  II,  p.  615  et  suiv.).  Il  a  semblé  aux  magistrats  qui  furent  les  vé- 
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ritables  auteurs  de  cette  partie  du  Code  que  l'hypothèque  des  biens  à  venir 
ne  pourrait  pas  satisfaire  à  la  règle  de  la  spécialité,  parce  qu'il  serait  im- 
possible au  constituant  de  désigner  et  de  décrire  les  biens  qu'il  pourra 
acquérir  dans  la  suite.  Voilà  pourquoi  la  prohibition  de  l'hypothèque  des 
biens  à  venir  est  contenue  dans  l'art.  2129  qui  établit  le  principe  de  la  spé- 
cialité pour  les  hypothèques  conventionnelles. 

Ce  motif  ne  fut  d'ailleurs  pas  le  seul  ;  il  parut  en  outre  impossible  d'admettre  qu'on 
puisse  hypothéquer  un  bien  dont  on  n'est  pas  propriétaire  alors  qu'on  ne  pourrait  le  gre- 
ver ni  de  servitudes  ni  d'usufruit;  cela  parut  même  dangereux  :  «  Il  est  contraire  à  tout 
principe  qu'un  homme  puisse  disposer  d'une  propriété  qu'il  n'a  pas  et  n'aura  peut-être 
jamais,  outre  que  cela  est  même  immoral  s'il  s'agit  de  l'espérance  d'une  succession  à  échoir  ; 
outre  que  la  facilité  de  consommer  par  anticipation  ses  espérances,  souvent  vainès  et  illu- 
soires, est  un  principe  de  désordre  dans  l'âge  des  passions,  de  désespoir  dans  l'âge  mûr 
écrasé  par  les  folies  de  la  jeunesse^  toutes  raisons  qui  suffisaient  pour  proscrire  à  jamais  ce 
système  »  (Fenet,  t.  II,  p.  619-620). 

**2784.  Cas  où  les  biens  à  venir  peuvent  être  hypothéqués. 

—  Le  code  a  permis  de  les  hypothéquer  dans  deux  cas  différents: 

1°  Lorsque  les  biens  présents  et  libres  ne  suffisent  pas  pour  ta  garantie 

de  la  créance  (art.  2130). 

2°  Lorsque  les  immeubles  hypothéqués,  suffisants  à  l'origine,  ont  péri 

ou  sont  dépréciés  au  point  de  ne  plus  garantir  le  créancier  (art.  2131). 

a.  —  Première  exception. 

2785.  Conditions  de  validité.  —  L'hypothèque  des  biens  à  venir 
n'est  autorisée  qu'à  titre  subsidiaire  ;  elle  suppose;  1°  que  les  biens  pré- 
sents ont  été  hypothéqués',  2°  que  ces  biens  sont  insuffisants.  Elle  est  donc 
impossible  si  le  débiteur  possède  actuellement  des  biens  libres  d'hypothè- 
ques d'une  valeur  suffisante  pour  garantir  le  créancier. 

De  plus  la  loi  exige  une  déclaration  des  parties:  il  faut  que  l'insuffisance 
des  biens  présents  soit  exprimée  par  le  contrat  (art.  2130). 

2786.  Insuffisance  de  ces  conditions.  —  Les  précautions  prises  par  la  loi  pa- 
raissent devoir  restreindre  l'hypothèque  des  biens  à  venir  dans  un  cercle  étroit  ;  en  réalité 
la  loi  lui  ouvre  la  porte  dans  tous  les  cas  où  elle  est  utile,  de  sorte  que  son  système  peut 
se  traduire  ainsi:" art.  1er,  l'hypothèque  des  biens  à  venir  est  défendue;  art.  2,  elle  est 
permise  toutes  les  fois  que  le  créancier  en  a  besoin. 

En  effet,  les  immeubles  n'ont  pas  une  valeur  fixe  ;  ils  ne  sont  pas  cotés  comme  les 
valeurs  de  Bourse;  leur  prix  de  vente  dépend  de  circonstances  indéfiniment  variées,  dont 
la  plupart  ne  peuvent  pas  être  prévues.  Rien  n'empêche  donc  les  parties,  toutes  les  fois 
que  le  gage  hypothécaire  n'est  pas  hors  de  proportion  avec  la  dette,  de  déclarer  qu'il  est 
insuffisant  et  de  constituer  une  hypothèque  sur  les  biens  à  venir  du  débiteur.  Personne 
n'a  qualité  pour  contrôler  leur  assertion,  et  personne  n'a  les  moyens  de  le  faire. 

2787.  Appréciation  critique.  —  La  facilité  que  donne  ainsi  la  loi  d'hypothéquer 
les  biens  à  venir  est  très  discutée.  En  1850,  dans  les  discussions  sur  la  réforme  hypothé- 
caire, M.  de  Vatimesnil  disait  que  la  disposition  de  l'art.  2130  était  de  peu  d'usage  et 
que  l'emploi  qui  s'en  faisait  était  peu  recommandable.  Quelles  sont,  disait-il,  les  personnes 
•qui  peuvent  offrir  des  biens  à  venir  comme  garantie  à  leurs  créanciers,  sinon  des  fils  de 
famille  qui  escomptent  la  succession  de  leurs  parents"?  Et  quels  sont  les  créanciers 
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disposes  à  se  contenter  d'un  pareil  gage,  sinon  des  usuriers")  Cependant  ce  point  est  en- 
core vivement  débattu.  En  d 8 40,  les  Cours  d'appel  se  prononcèrent  en  majorité  pour  le 
maintien  de  l'art.  2436,  et  depuis  lors  ses  applications  se  sont  multipliées.  La  pratique  a 
compris  le  parti  qu'elle  en  pouvait  tirer  et  la  clause  est  devenue  de  style  dans  beaucoup 
d'études  de  notaires,  ce  qui  a  contribué  encore  à  rapprocher  notre  régime  hypothécaire 
moderne  du  régime  de  l'ancien  droit  qui  admettait  les  hypothèques  générales  Il  faut 
reconnaître  d'ailleurs,  que  si  la  loi  donne  carrière  à  des  spéculations  véreuses,  elle  rend 
souvent  des  services  à  un  débiteur  honnête  et  dans  l'embarras. 

En  Belgique  et  en  Italie' on  a  cependant  supprimé  la  disposition  de  l'art.  "2130. 

2788.  Vice  de  l'hypothèque  des  biens  à  venir.  —  L'hypothèque  convention- 
nelle des  biens  à  venir,  dans  les  cas  où  elle  est  permise,  ne  procure  au  créancier  qu'une 
sûreté  illusoire.  En  voici  la  raison  :  il  est  reconnu  par  la  majorité  de  la  doctrine  et  par  la 
jurisprudence  que  celte  hypothèque,  générale  quant  au  titre  qui  l'a  constituée,  reste 
soumise  à  la  spécialité  pour  son  inscription .  Ainsi  le  créancier  qui  l'a  obtenue  doit 
d'abord  prendre  une  inscription  immédiate  sur  les  biens  présents;  puis,  à  la  suite  de  cha- 
que acquisition  nouvelle  réalisée  par  le  débiteur,  prendre  une  inscription  spéciale  sur  l'im- 
meuble qui  lui  arrive  (Cass.,  27  avril  1846,  D.  46.  1.  224,  S.  -46.  1.  369;  Grenoble, 
17  févr.  1847,  D.  48.2.52,  S.  48.  2.  53).  Cette  jurisprudence  peut  se  justifier  de  la  façon 
suivante  :  l'art.  2148-5°  exige  dans  toute  inscription  l'indication  de  l'espèce  et  de  la  situa- 
tion des  biens  hypothéqués,  ce  qui  ne  peut  pas  se  faire  d'avance  pour  les  biens  à  venir  ; 
puis,  le  texte  fait  une  exception  pour  les  hypothèques  générales,  mais  qui  ne  profite 
qu'aux  hypothèques  légales  ou  judiciaires  :  la  loi  est  formelle.  —  Je  suis  convaincu 
que  c'est  le  résultat  d'un  oubli  ;  on  avait  perdu  de  vue,  en  écrivant  celte  disposition,  que 
l'hypothèque  conventionnelle  peut,  elle  aussi,  être  à  l'occasion  une  hypothèque  générale. 
En  tout  cas,  on  a  fait  par  là  aux  créanciers  qui  ont  obtenu  une  hypothèque  sur  les  biens 
à  venir,  en  vertu  des  art.  2130  à  2131,  une  situation  si  désavantageuse  qu'ils  perdent  par- 
fois tout  le  bénéfice  qu'on  a  voulu  leur  accorder.  En  effet,  si  l'on  suppose  qu'une  hypo- 
thèque judiciaire  est  née  au  profit  d'un  tiers  et  a  été  inscrite  après  la  convention  qui  a 
donné  à  un  créancier  une  hypothèque  générale  sur  les  biens  à  venir,  quelque  diligence 
que  fasse  celui-ci  pour  aller  s'inscrire  à  chaque  acquisition  nouvelle  que  fera  son  débiteur, 
il  se  verra  primé  sur  le  bien  nouveau  par  l'hypothèque  judiciaire  garantie  par  une  in- 
scription unique  portant  d'avance  sur  les  biens  nouveaux.  Ce  résultat  est  si  choquant  qu'on 
est  naturellement  tenté  de  soutenir  l'opinion  contraire  à  celle  qui  a  prévalu,  et  cela  a  été 
fait  (Rolland  de  Yillargues,  Répert.  du  notariat,  v°  Hypothèque,  n°  289;  Angers, 
14  juill.  1842,  S.  42.  2.  469).  — Le  remède  est  bien  simple  :  il  consiste  pour  le  créancier 
à  acquérir  une  hypothèque  générale  judiciaire,  ce  que  la  loi  lui  permet  à  peu  de  frais. 
Voyez  ci  dessous,  nos  2882  et  suiv. 

Le  danger  qui  vient  d'être  signalé  pour  le  créancier  qui  a  obtenu  une  hypothèque  con- 
ventionnelle sur  les  biens  à  venir  est  le  même  à  l'égard  des  hypothèques  légales  qui 
naissent  à  la  charge  de  son  débiteur  après  la  sienne  :  elles  grèvent  les  biens  à  venir  de  la 
même  manière  que  l'hypothèque  judiciaire,  et  sont  préférables  à  la  sienne  sur  les  biens 
nouveaux. 

2789.  Question.  —  On  s'est  demandé  si  le  débiteur  qui  n'a  pas  de  biens  pré- 
sents pourrait  hypothéquer  ses  biens  à  venir.  L'équité  et  le  bon  sens  répondent  affirma- 
tivement, et  cela  semble  bien  résulter,  à  plus  forte  raison,  du  texte  de  la  loi  :  si  celui 
qui  n'a  pas  assez  de  biens  mérite  cette  concession,  celui  qui  n'en  a  pas  du  tout  la 
mérite  plus  encore.  Néanmoins  l'epinion  générale  se  prononce  en  sens  contraire,  parce 
que  l'hypothèque  des  biens  à  venir  n'est  autorisée  qu'à  titre  subsidiaire,  comme  com- 
plément d'une  hypothèque  réellement  établie  sur  certains  immeubles.  L'art.  2130 
n'est  qu'un  tempérament  des  principes,  et  il  faut  l'interpréter  restrictivement  ;  sinon  l'ev- 

1  II  y  a  cependant  une  grave  différence;  si  l'hypothèque  conventionnelle  est  deve- 
nue générale  par  son  mode  de  constitution,  elle  reste  soumise  jiar  son  inscription  à  la 

règle  de  la  spécialité  (voyez  le  n°  2788). 
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ception  détruirait  entièrement  la  règle.  La  jurisprudence  est  en  ce  sens  (Cass.,  30  janv. 
4872,  D.  74.  1.  99;  Cass.,  44  mars  1895,  D.  95.  4.  305). 

Si  cette  opinion  était  fondée,  il  faudrait  refuser  la  faculté  d'hypothéquer  les  biens  à 
venir,  non  seulement  à  celui  qui  n'a  pas  de  biens  présents,  mais  même  à  celui  qui, 
ayant  des  biens,  les  a  entièrement  grevés  d' hypothèques.  En  effet,  la  loi  énonce 
dans  une  seule  et  même  phrase  la  double  condition  que  «  les  biens  présents  et  libres 
soient  insuffisants  ».  Donc  les  deux  choses  sont  mises  sur  la  même  ligne.  Cependant  c'est 
une  conséquence  que  personne  n'admet.  Enfin,  on  a  depuis  longtemps  fait  observer  que 
la  prohibition  de  la  loi  est  facile  à  éluder  dans  la  pratique  :  il  ne  manque  pas  d'immeubles 
sans  valeur  dont  le  débiteur  pourra  acquérir  un  mètre  carré  pour  une  somme  insignifiante, 
et  cet  immeuble  dérisoire  suffira  pour  lui  permettre  d'hypothéquer  ses  biens  à  venir. 

b.  —  Seconde  exception. 

2790.  Hypothèse  prévue.  —  Les  biens  présents  ont  seuls  été  hypothéqués  au 
début,  parce  que  leur  valeur  était  suffisante  ;  puis  les  immeubles  ont  péri  en  totalité  ou 
en  partie,  et  le  créancier  n'est  plus  garanti.  La  loi  autorise  alors  le  débiteur  à  lui  hypo- 
théquer ses  biens  à  venir  (art.  2131).  Dans  ce  cas  encore,  comme  dans  le  premier,  l'hy- 
pothèque des  biens  à  venir  se  présente  comme  subsidiaire  et  s'ajoute  à  une  hypothèque 
grevant  les  biens  présents. 

11  est  à  remarquer  que  l'art.  2134  suppose  que  les  immeubles  hypothéqués  ont  subi  des 
«  pertes  »  ou  des  «  dégradations  »  ;  il  prévoit  donc  des  dégradations  matérielles. 
Par  conséquent  il  est  inapplicable  lorsque  les  immeubles  ont  subi  simplement  une  dépré- 
ciation ou  diminution  de  valeur  due  à  des  causes  externes,  à  une  crise  économique  ou  à 
des  circonstances  locales  qui  ont  fait  baisser  sur  un  point  le  prix  des  propriétés. 

Le  texte  suppose  enfin  que  ces  «  dégradations  »  ont  un  caractère  irrégulier  et  appor- 
tent une  atteinte  imprévue  à  la  sécurité  du  créancier.  Par  conséquent,  celui-ci  n'aurait 
pas  le  droit  de  se  plaindre,  ni  pour  exiger  un  supplément  d'hypothèque,  ni  pour  deman- 
der son  remboursement  avant  terme,  si  le  propriétaire  de  l'immeuble  n'avait  fait  qu'user 
du  droit  d'administration  et  de  jouissance  qui  lui  est  laissé,  malgré  l'existence  de  l'hypo- 
thèque ;  par  exemple,  s'il  avait  vendu  et  fait  enlever  une  coupe  de  bois,  sans  anticiper  sur 
son  époque  régulière  (Dijon,  6  juill.  1883,  S.  84.  2.  44). 

2791.  Option  laissée  aux  parties.  —  La  loi  dit  que  le  créancier  dont  les  sûretés 
sont  devenues  insuffisantes  peut  ou  poursuivre  dès  à  présent  son  remboursement,  ou 
obtenir  un  supplément  d'hypothèque  ;  elle  semble  par  là  lui  donner  le  choix;  en. réalité 
c'est  au  débiteur  que  le  choix  appartient.  En  effet,  s'il  offre  une  hypothèque  qui  soit  une 
garantie  suffisante,  le  créancier  perd  le  motif  même  qui  autorisait  son  action.  Comp.  art. 
1190.  Mais  il  faudra  que  cette  garantie  soit  sérieuse,  et  on  ne  devra  pas  considérer  comme 
telle  une  constitution  d'hypothèque  sur  les  biens  à  venir,  si  on  ne  voit  pas  dès  maintenant 
d'où  ces  biens  nouveaux  pourraient  advenir  au  débiteur. 

2792.  Combinaison  des  articles  1188  et  2131.  —  La  disposition  de  l'art. 
2131  se  trouve  écartée  lorsque  la  perte  des  sûretés  est  due  au  fait  du  débiteur,  et  qu'elle 
porte  sur  des  sûretés  conventionnelles  (données  par  le  contrat).  C'est  alors  l'art.  4188 
qui  s'applique;  or  cet  article  prononce  purement  et  simplement  la  déchéance  du  ternie; 
le  débiteur  en  faute  ne  jouit  donc  pas  de  la  faculté  que  lui  accorde  l'art.  2431  d'arrêter 
l'action  du  créancier  par  un  supplément  d'hypothèque. 

Second  cas:  Hypothèque  de  la  chose  d'autrui. 

2793.  Nullité.  —  Lorsque  l'hypothèque  est  constituée  sur  un  bien  qui 
n'appartient  pas  au  constituant,  l'hypothèque  est  nulle,  parce  qu'on  ne  peut 
pas  disposer  du  bien  d'autrui. 

Exception.  —  Une  hypothèse  intéressante  s'est  présentée  devant  la  jurisprudence,  de 
1905  à  4907,  à  la  suite  de  la  dissolution  de  nombreuses  congrégations.  Ces  congrégations 
s'étaient  servies  de  sociétés  civiles  pour  donner  une  forme  légale  à  leurs  possessions  irarao- 
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bilicrcs  ;  et  les  représentants  de  ces  sociétés,  qui  n'étaient  que  les  prrle-nom  des  congré- 
gations, avaient  consenti  de  nombreuses  hypothèques,  principalement  au  Crédit  foncier 
de  France.  Si  on  avait  admis  la  nullité  de  ces  hypothèques,  la  situation  de  cette  société  se 
trouvait  compromise.  Aussi  M.  le  P.  G.  Beaudouin  fit  il  valoir  que  l'intérêt  du  crédit 
public  exigeait  leur  \alidalion,  et  on  y  arriva  en  faisant  intervenir  la  maxime  «  EltOf 
communis  facit  jus  »  (Trib.  civ.  Seine,  \  mai  1905,  D.  1906.  1.  261  ;  Aix,  4  mai  1905 
et  Paris,  12  juill.  1905,  D.  1907.  2.  140;  Cass.,  17juill.  1907,  D.  1908.  I.  11,  S.  1907. 
1.  '.01,  note  de  M.  ïïaiil  ;  Cass.,  17  déc.  1907,  P.  et  S.  1908.  1.  396  ;  Cass.,  29  juill. 
1910,  D.  1910.  1.  392).  Voyez  aussi  Mokin,  dansles  Annales  d'Aix-Marseille,  juin  1906  . 
Delasali.e,  dans  Les  lois  nouvelles,  d'avril  1907.  —  A  rapprocher,  mais  sur  une  espèce 
différente,  Paris,  5  juin  1905,  S.  1907.  2.  273  et  la  note  de  M.  Wahl. 

2794.  Cas  où  le  constituant  acquiert  la  propriété.  —  Qu'arrive- 
t-il  lorsque  plus  tard  le  constituant  devient  propriétaire  de  l'immeuble,  ou,  ce 
qui  revient  au  même,  lorsque  le  propriétaire  lui  succède  ?  Les  deux  qualités 
de  constituant  et  de  propriétaire  étant  désormais  réunies,  il  semble  que  rien 
ne  s'oppose  plus  a  la  validité  de  l'hypothèque:  l'obstacle  qui  l'avait  empê- 
chée de  naître  a  disparu  (en  ce  sens  Colmet  de  Santerre,  t.  IX,  n"  92  bis,  IV). 
Mais  cette  opinion  équitable  n'a  pas  prévalu,  et  on  considère  cette  confusion 
des  deux  qualités  comme  sans  influence  sur  l'hypothèque,  qui  reste  nulle 
(Aubry  et  Rau,  §  266,  note  3  ;  de  Loynes,  n°  1306).  Des  arrêts  déjà  anciens 
on!  statué  dans  ce  sens  (Bordeaux,  24  janv.  1833,  S.  33.  2.  569;  Dijon. 
25  avril  1855,  S.  55.  2.  403),  et  la  jurisprudence  n'a  pas  varié  (Cass..  24 
mai  1892,  D.  92.  1.  327,  S.  92.  t.  289;  Montpellier,  10  févr.  1896,  S.  96.  2. 
128).  La  principale  raison  de  cette  jurisprudence  se  trouve  dans  les  art.  2129 
et  2130,  qui  ne  permettent  pas  à  un  débiteur  d'h\  pothéquer  ses  biens  à  venir, 
c'est-à-diré  ceux  dont  il  n'est  pas  encore  propriétaire". 

*2795.  Effet  de  la  nullité.  — La  nullité  de  l'hypothèque  établir  sur  lu 
chose  d'autrui  est  une  nullité  radicale.  Toute  personne  intéressée  a  le  droit 
de  l'opposer  au  créancier,  et  elle  ne  peut  être  couverte  par  une  confirmation 
qui,  en  la  supposant  possible, ^devrait  émaner  du  véritable  propriétaire  delà 
chose  et  consister  en  une  approbation  donnée  par  lui  à  la  constitution  de 
l'hypothèque.  Toutefois,  cette  approbation  pourrait  être  considérée  comme 
valant  elle-même  constitution  de  l'hypothèque,  si  elle  était  donnée  par  acte 
authentique;  mais  elle  vaudrait  alors  comme  acte  nouveau  et  non  comme 
confirmation  rétroactive  d'un  acte  antérieur. 

2796.  Cas  où  le  constituant  est  propriétaire  sous  condition  suspensive. 

—  On  ne  doit  pas  confondre  avec  l'hypothèque  de  la  chose  d'autrui  le  cas  où  un  bien  est 
hypothéqué  par  celui  qui  en  est  propriétaire  sous  condition  suspensive,  soit  par  l'effet 
d'une  convention  ou  d'un  testament,  soit  par  l'effet  de  la  loi  qui  ouvre  à  son  profit  une 
action  en  nullité  ou  en  rescision  contre  le  propriétaire  actuel  de  limmeublc.  Pareille 
hypothèque  est  valable  parce  que,  la  condition  venant  à  se  réaliser  ou  l'action  à  être 
exercée  avec  succès,  la  propriété  est  réputée  rétroactivement  avoir  appartenu  au  consti- 
tuant le  jour  où  il  établissait  l'hypothèque,  dràce  à  la  fiction  de  rétroactivité,  il  a  donc 
hypothéqué  son  propre  bien.  La  jurisprudence  a  fait  l'application  de  celte'*:dée  au  ven- 
deur à  réméré  (voyez  le  n°  suivant). 

2797.  Hypothèque  d'ur>  bien  vendu  à  réméré.  —  Doit- on  considérer  comme 
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une  hypothèque  portant  sur  la  chose  d'autrui  celle  qui  a  été  constituée  par  le  vendeur  à 
réméré  d'un  immeuble,  dans  l'intervalle  entre  l'aliénation  qu'il  avait  faite  et  le 
rachat  qu'il  a  ensuite  opéré  1  P  Le  réméré  produit  reflet  d'une  condition  résolutoire  de 
la  vente,  et  l'immeuble  racheté  revient  au  vendeur  libre  de  tous  droits  et  charges  nés  du 
chef  de  l'acheteur.  L'hypothèque  constituée  par  le  vendeur  à  réméré,  au  moment  où  il 
était  provisoirement  dessaisi  de  sa  chose,  doit  donc  être  rétroactivement  validée  par  l'exer- 
cice du  réméré.  C'est  l'opinion  presque  unanime  .des  auteurs  modernes  (voyez  notamment 
Thézard,  n°  51,  et  Labbé,  S.  71.  2.  193),  et  c'est  la  solution  des  arrêts  les  plus  récents 
(Bordeaux,  43  août  1872,  D.  73.  2.  209,  S.  72.  2.  277  ;  Alger,  2  nov.  1885,  Dalloz, 
Supfjl.,  t.  XIV,  p.  143,  note  1,  S.  86.  2.  132).  Mais  voyez  en  sens  contraire,  Paris,  42 
août  1874,  D.  73.  2.  133,  S.  71.  2.  493,  et  Gass  ,  23  août  1871,  D.  73.  1.  321,  S.  71. 
1.  118. 

2798.  Hypothèque  de  biens  indivis.  —  On  a  déjà  vu  que  l'hypothèque  peut 
être  établie  sur  une  part  indivise,  mais  que  son  maintien  dépend  des  résultats  du  partage 
(ci-dessus,  n°  2750).  Appliquée  à  l'hypothèque  comentionnelle,  cette  règle  peut  avoir 
pour  effet  de  valider  une  hypothèque  établie  sur  la  chose  d'autrui.  En  effet,  celui  qui  n'a 
qu'une  part  de  propriété  dans  un  immeuble  indivis  peut  V hypothéquer  en  entier  ;  il 
hypothèque  donc  ce  qui  ne  lui  appartient  pas  ;  néanmoins  cette  hypothèque  sera  rétro- 
activement validée  par  l'effet  déclaratif  du  partage,  si  l'immeuble  est  mis  en  entier 
dans  le  lot  de  celui  qui  l'a  hypothéqué  ou  s'il  lui  est  adjugé  sur  licitation  (art.  883). 

Pour  le  cas  où  l'hypothèque  établie  pendant  l'indivision  a  été  consentie  par  tous  les 
copropriétaires,  voyez  la  loi  du  31  décembre  1910  modifiant  l'art.  2125  (t.  III,  n°  2402). 

2799.  Propriétaires  sous  condition  résolutoire.  —  A  l'inverse  des 
cas  précédents,  on  peut  supposer  que  l'hypothèque  est  constituée  par  quel- 
qu'un qui  est  actuellement  propriétaire  de  l'immeuble,  mais  dont  le  titre 
est  sujet  à  résolution,  à  annulation  ou. à  rescision.  On  sait  déjà  que  l'hypo- 
thèque est  valable,  mais  qu'elle  est  affectée  de  la  même  condition  que  le 
droit  du  constituant  (art.  2125  et  ci-dessus,  n°  2752).  Elle  disparaîtra  donc 
si  le  titre  de  propriété  est  ensuite  résolu,  annulé  ou  rescindé,  sauf  les 
exceptions  signalées  (ibid.)  pour  quelques  cas  particuliers. 

D.  —  De  la  spécialité  du  gage  dans  les  hypothèques  conventionnelles. 

2800.  Rappel  de  la  règle.  —  On  a  vu  plus  haut  (nos  26S6-2667)  l'importance, 
peut-être  exagérée,  que  la  loi  attache  à  la  désignation  des  immeubles  hypothéqués,  tout 
au  moins  lorsqu'il  s'agit  de  l'hypothèque  conventionnelle.  Il  nous  faut  voir  maintenant  de 
quelle  manière  ce  système  s'applique. 

2801.  Observation.  —  La  spécialité  dont  il  est  ici  question  concerne  uniquement 
Y  acte  constitutif  de  l'hypothèque  ;  elle  est  entièrement  indépendante  de  la  spécialité 
de  l'inscription.  Cette  dernière  peut  facilement  se  concevoir  sans  l'autre,  et  tel  était  le 
système  de  l'édit  de  1673  :  la  constitution  de  l'hjpothèque  pouvait  être  générale  et  porter 
sur  tous  les  biens  ;  la  publicité  seule  était  spéciale.  C'est  aussi  le  système  que  le  Code 
italien  applique  aux  hypothèques  générales  qu'il  a  conservées,  l'hypothèque  judiciaire, 
celles  des  personnes  en  tutelle  et  celle  des  femmes  mariées  :  l'hypothèque  est  générale  par 
son  titre  et  spéciale  par  son  inscription  (art.  202,  293,  1969  et  1986,  C.  civ.  ital.). 

**2802.  Système  du  texte.  —  D'après  l'art.  2129,  il  n'y  a  d'hypo- 
thèque conventionnelle  valable  qu'autant  qu'on  a  déclaré  spécialemenl  la 

1  La  question  ne  se  pose  qu'après  que  le  vendeur  a  exercé  utilement  son  droit  de 
rachat;  s'il  n'en  use  pas,  la  faculté  de  réméré  disparait,  la  vente  est  réputée  pure  et 
simple  et  l'hypothèque  porte  réellement  sur  la  chose  d'autrui. 

planiol,  7e  éd.  il  —  oi 
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nature  et  la  situation  de  chacun  des  immeubles  hypothéqués*  On  lit  encore 
dans  le  même  texte  que  chacun  des  biens  présents  peut  être  nominative- 
ment soumis  à  l'hypothèque. 

Pour  répondre  exactement  au  vœu  de  la  loi,  il  faudrait  donc  désigner 
dans  l'acte  la  nafure  (maison,  usine,  vigne,  bois,  etc.)  et  la  situation  des 
immeubles  hypothéqués,  et  pour  cela  il  faudrait  donner  les  indications  per- 
mettant, d'une  manière  sûre,  &  individualiser  l'immeuble  dont  on  parle; 
le  numéro  d  une  maison  de  ville,  le  nom  d'une  propriété  rurale,  qui  en 
portent  un  presque  toutes,  ou,  à  défaut  de  ces  modes  de  désignation,  pré- 
ciser les  tenants  et  aboutissants.  Les  auteurs,  dominés  par  le  préjugé  de  la 
spécialité,  sont  très  rigoureux  sur  ce  point. 

2803.  Système  de  la  jurisprudence.  —  Mais  (et  ceci  est  trop  peu 
remarqué  et  trop  peu  connu)  ce  n'est  pas  ainsi  que  notre  système  hypothé- 
caire fonctionne  dans  la  pratique.  La  jurisprudence  s'est  de  tout  temps 
montrée  Ires  large  dans  l'application  de  l'art.  2129.  Ainsi  elle  admet  qu'une 
constitution  d'hypothèque  est  suffisamment  spéciale,  et  comme  telle  valable, 
lorsqu'elle  porte  sur  tous  les  immeubles  qu'une  personne  possède  dans  telle 
commune  ou  même  dans  tel  arrondissement  hypothécaire,  à  la  condition  que 
la  nature  de  ces  immeubles  soit  indiquée  d'une  façon  sommaire  (Cass., 
12  mars  1867,  D.  67.  1.  347,  S.  67.  1.  221  ;  Cass.,  12  nov.  1890.  D.  91.  5. 
306,  S.  91.  1.  1911  ;  Cass.,  27  nov.  1893,  D.  94.  1.  566,  S.  94.  1.  349).  Ainsi 
on  se  contente  d'une  énumération  vague,  qui  est  de  style  dans  le  formulaire 
notarial  :  «  tous  les  biens,  terres,  bois,  prés,  vignes,  étangs,  etc.  »,  et  cela 
pour  un  arrondissement  entier!  Voilà  ce  qu'est  la  spécialité  du  gage  hypo- 
thécaire dans  la  pratique. 

Il  est  vrai  qu'on  interprète  restrictivement  l'énumération  donnée  et 
qu'ainsi  une  hypothèque  constituée  sur  des  immeubles  en  nature  de  mai- 
sons, bâtiments  et  terres,  ne  s'étend  pas  à  une  fonderie  ou  usine  possédée 
par  le  débiteur  dans  le  même  arrondissement  (Cass.,  12  juill.  1881,  D.  83. 
1.  30,  S.  82.  1.  222).  Il  est  vrai  encore  qu'on  tient  la  main  à  ce  que  la 
nature  des  biens  hypothéqués  soit  indiquée  au  moins  d'une  façon  sommaire 
et  qu'on  annule  une  constitution  d'hypothèque  faite  sur  «  tous  »  les  im- 
meubles du  débiteur  dans  telle  commune,  sans  dire  en  quoi  consistent  ces 
immeubles  (Cass.,  26  avril  1852,  D.  52.  1.  131,  S.  53.  1.  513).  On  n'en  est 
pas  moins  fort  éloigné  du  système  de  spécialité  absolue  exprimé  dans  l'art. 
2129  :  alors  que  la  loi  de  brumaire  se  contentait  de  l'indication  de  la  nature 
et  de  la  situation  des  biens  hypothéqués,  le  Code  veut  que  cela  soit  fait 
pour  chacun  d'eux  nominativement. 

Le  système  de  la  jurisprudence,  plus  souple,  répond  mieux  aux  besoins 
de  la  pratique,  étant  donné  le  morcellement  extrême  de  la  propriété 
rurale.  Par  conséquent,  lorsqu'on  établit  une  hypothèque  sur  une  ferme  ou 


HYPOTHÈQUES   CONVENTIONNELLES  •  851 

un  domaine  déterminé,  il  est  inutile  d  énumérer  toutes  les  parcelles  dont 
cette  propriété  se  compose. 

*2804.  Sanction  du  principe.  —  Lorsqu'une  constitution  d'hypo- 
thèque est  nulle,  comme  ne  satisfaisant  pas  suffisamment  au  principe  de 
spécialité,  son  irrégularité  ne  se  trouverait  pas  couverte  par  une  désignation 
spéciale  des  immeubles  hypothéqués  faite  dans  l'inscription  prise  par  le 
créancier.  En  effet,  la  spécialité  n'est  pas  exigée  seulement  dans  l'inscrip- 
tion ;  elle  est  nécessaire  en  premier  lieu  et  surtout  dans  le  titre  constitutif 
de  V hypothèque',  c'est  pour  ce  titre  que  l'art.  2129  l'exige  en  termes  abso- 
lus: Il  n'y  a  d'hypothèque  conventionnelle  valable  que  celle  qui,  «  soit 
dans  le  titre  constitutif  de  la  créance,  soit  dans  un  acte  authentique  posté- 
rieur... ».  Ce  titre  étant  nul  comme  contraire  aux  dispositions  de  la  loi,  au- 
cune inscription  valable  ne  peut  être  prise  en  exécution  de  ses  clauses.  I) 
n'y  a  donc  pas  de  confirmation  possible. 

S'il  en  était  autrement,  on  aboutirait  à  un  régime  hypothécaire  tout  dif_ 
férent  de  celui  qu'a  voulu  la  loi  :  l'hypothèque  conventionnelle  pourrait 
être  constituée  à  l'état  d'hypothèque  générale;  il  n'y  aurait  de  soumis  à  la 
règle  de  la  spécialité  que  son  inscription. 

*2805.  Limite  du  principe.  —  Du  reste,  la  loi  ne  met  aucun  empêche- 
ment à  ce  qu'une  personne  hypothèque  spécialement  à  son  créancier  tous 
ses  biens  présents.  L'art.  2129  s'en  explique  formellement  :  «  Chacun  des 
biens  présents  peut  être  soumis  à  l'hypothèque.  »  Il  en  résulte  que  si  le  dé- 
biteur n'acquiert  pas  cle  nouveaux  biens  dans  la  suite,  le  créancier  qui  s'est 
fait  donner  une  hypothèque  conventionnelle  sur  tous  les  biens  présents  se 
trouve  clans  la  même  situation  que  s'il  avait  obtenu  une  hypothèque  gêné- 
raie  ;  et  c'est  un  cas  très  fréquent. 

Le  tribunal  de  cassation  considérait  cette  pratique  comme  permise,  mais  comme  funeste  ; 
il  aurait  voulu  voir  les  créanciers  hypothécaires  se  contenter  d'un  seul  bien  comme  gage 
quand  il  serait  suffisant  pour  les  garantir,  afin  que  le  surplus  du  patrimoine  du  débiteur 
restât  libre  pour  gager  de  nouvelles  créances  (Fenet,  t.  II,  p.  615-617).  Les  créanciers 
n'ont  pas  suivi  ces  conseils  désintéressés  et  se  font  généralement  accorder  le  plus  de  ga- 
ranties possible. 

E.  —  Des  créances  garanties  par  l'hypothèque. 
(Application  du  principe  de  spécialité.) 

*2806.  Désignation  de  la  créance.  —  On  voit  parfois  la  loi  donner 
hypothèque  à  un  créancier  pour  toutes  les  créances  qu'il  pourra  acquérir 
contre  son  débiteur:  elle  le  fait  notamment  au  profit  des  personnes  en 
tutelle  et  au  profit  des  femmes  mariées,  mais  ce  procédé  est  interdit  aux 
particuliers.  En  fait  d'hypothèques  conventionnelles,  un  créancier  ne  peut 
obtenir  de  sûreté  que  pour  une  créance  déterminée. 

La  loi  (art.  2132)  n'exprime  pas  clairement  cette  première  condition  ;  elle 
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la  suppose  plutôt  et  la  sous-entcnd.  La. détermination  de  In  créance  dorl  se 
faire  en  principe  t*/>  indiquant  sa  cause  :  c'est  un  prêt,  un  prix  de  vente, 
l'indemnité  d'un  préjudice  causé,  etc.  Si  on  se  bornait  à  en  indiquer  le  chiffre, 
on  ne  saurait  à  quelle  créance  appliquer  l'hypothèque,  quand  le  même 
créancier  en  possède  plusieurs  contre  le  débiteur,  et  on  risquerait  d  étendre 
l'hypothèque  à  une  créance  en  vue  de  laquelle  elle  n'a  pas  été  consentie. 

*2807.  Indication  du  chiffre  de  la  créance.  —  Il  ne  suffit  pas 
toujours  de  déterminer  la  créance;  il  faut  encore  en  indiquer  Le  montant. 
Ceci  est  dit  dans  l'art.  2132:  la  somme  pour  laquelle  l'hypothèque  est  con- 
sentie doit  être  certaine  et  déterminée  par  l'acte.  Le  mot  «  certaine  »  signifie 
ici  «  connue  d  une  manière  précise  »  ;  c'est  le  sens  du  latin  «  certa  pecu- 
nia  »,  car  H  est  évident  qu'on  peut  donner  une  hypothèque  pour  garantir 
une  créance  dont  l'existence  n'est  pas  certaine,  parc^  qu'elle  est  affectée 
d'une  condition  ;  le  texte  lui-môme  le  dit. 

Si  la  créance  a  pour  objet-une  somme  déterminée,  on  devra  donc  en  indi- 
quer le  chiffre  dans  l'acte  constitutif.  Mais  si  la  créance  est,  comme  dit 
l'art.  2132,  «  indéterminée  dans  sa  valeur  »,  il  ne  sera  pas  nécessaire  d'en 
faire  Vévaluation  dans  l'-acte  constitutif:  cela  résulte  du  texte  même  de 
cet  article,  qui  n'exige  cette  évaluation  que  dans  l'inscription  de  l'hypo- 
thèque. La  spécialité  est  ainsi  exigée  d'une  manière  plus  rigoureuse  dans 
l'inscription  que  dans  l'acte  constitutif,  et  cela  se  conçoit,  car  ce  sont  sur- 
tout les  tiers  qui  ont  besoin  de  connaître  le  chiffre  du  passif  hypothécaire 
établi  sur  l'immeuble. 

2808.  Indication  des  modalités.  —  On  prend  généralement  soin  d'indiquer  dans 
l'acte  les  modalités  (terme  ou  condition)  qui  peuvent  affecter  la  créance,  mais  la  loi  n'en 
exige  point  la  mention,  et  on  ne  voit  pas  dans  quel  but  on  critiquerait  leur  omission  ,  les 
parties  doivent  les  connaître,  et  il  n'y  a  aucune  raison  pour  empêcher  ces  modalités  de 
produire  leur  effet  sur  l'hypothèque,  qui  s'en  trouve  tout  naturellement  affectée.  Leur 
mention  n'est  utile  que  dans  l'inscription,  pour  en  prévenir  les  tiers. 

*2809.  Sanction.  —  La  détermination  de  la  créance  garantie  par  l'hy- 
pothèque et,  s'il  y  a  lieu,  l'indication  de  son  montant  sont  exigées  par  la  loi 
à  peine  de  nullité  de  l'acte  constitutif  :  «  L'hypothèque  conventionnelle 
n'est  valable,  dit  l'art.  2132,  qu'autant  que  la  somme  pour  laquelle  elle  est 
consentie  est  certaine.  » 

§  2.  —  Hypothèques  légales. 

A.      Énumération  et  caractères  généraux. 

**2810.  Définition.  —  L'hypothèque  légale  est  celle  que  le  créancier 
possède  de  plein  droit,  sans  avoir  besoin  de  se  la  faire  donner  par  une 
convention  expresse.  Jadis  on  dhd'it  hypothèque  tacite.  —  Sur  les  hypo- 
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îhèques  forcées,  qui  remplacent  les  hypothèques  légales  en  Tunisie  et  à 
Madagascar,  voyez  P.  et  S.  1910.  2.  289. 

*2811.  Énumération.  —  Les  hypothèques  légales  sont  nombreuses. 
L'énumération  que  l'art.  2121  en  donne  est  très  incomplète  :  ce  texte  n'en 
indique  que  trois,  en  réalité  il  y  en  a  au  moins  sept,  et  si,  comme  on  le 
reconnaît  généralement  aujourd'hui,  les  privilèges  immobiliers  sont  de  véri- 
tables hypothèques,  on  peut  dire  que  les  hypothèques  légales  sont  bien  au 
nombre  d' une  quinzaine,  savoir: 

1°  L1  hypothèque  de  la  femme  mariée  sur  les  biens  de  son  mari  (art.  2121); 

2°  V hypothèque  des  personnes  en  tutelle  (mineurs  et  interdits)  sur  les 
biens  de  leur  tuteur  (art.  2121)  ; 

3°  L'hypothèque  de  l'Etat,  des  communes  et  des  établissements  publics 
sur  les  biens  des  comptables  (art.  2121); 

4°  L'hypothèque  judiciaire  (art.  2123); 

5°  L'hypothèque  des  légataires  sur  les  biens  de  la  succession  (art.  1017)  ; 

6°  L'hypothèque  de  la  masse  des  créanciers  sur  les  biens  du  débiteur 
en  état  de  faillite  (art.  490  et  517  C.  comm.)  ou  de  liquidation  judiciaire 
(L.  4  mars  1889,  art.  4); 

7°  V hypothèque  de  la  régie  des  douanes  sur  les  biens  des  redevables 
(L.  6-22  août  1791,  tit.  XIII,  art.  23); 

8n  Les  privilèges  immobiliers  qui  sont  des  droits  de  même  nature  que 

l'hypothèque  :  ce  sont  des  hypothèques  privilégiées,  et  presque  toutes 

dégénèrent  facilement  en  hypothèques  ordinaires.  Tous  ces  privilèges  sont 

établis  par  la  loi,  au  nombre  de  six  ou  sept  (il  y  a  doute  pour  l'un  d'eux)  ;  les 

textes  qui  les  créent  seront  indiqués  plus  loin  (nos  2889  à  2939). 

2812.  Renvois.  —  L' hypothèque  judiciaire  fera  l'objet  d'un  paragraphe  spécial 
(ci-dessous,  noS  2848  et  suiv.),  ainsi  que  les  privilèges  immobiliers.  Nous  laisserons  de 
côté  l'hypothèque  des  douanes  et  celle  de  la  faillite,  qui  n'appartiennent  pas  au  droit 
civil.  L'hypothèque  des  légataires  sera  étudiée  dans  le  t.  III,  à  l'occasion  de  l'art.  4017. 
Restent  donc  seulement,  pour  former  la  matière  du  présent  paragraphe,  les  trois  pre- 
mières hypothèques  énumérées  ci-dessus,  qui  sont  les  seules  qu'indique  l'art.  2121. 

**2813.  Caractères  généraux.  —  Les  trois  hypothèques  légales  de 
l'art.  2121  sont  des  hypothèques  générales,  portant  même  sur  les  biens  à 
venir  du  débiteur  (art.  2122)  ;  mais  elles  ne  sont  pas  seules  à  avoir  ce  carac- 
tère :  l'hypothèque  judiciaire  est,  elle  aussi,  une  hypothèque  générale.  Les 
autres  hypothèques  légales  sont  le  plus  souvent  spéciales,  et  frappent  seule- 
ment une  catégorie  déterminée  d'immeubles. 

En  outre,  les  deux  premières  hypothèques  de  l'art.  2121  (celle  des  femmes 
mariées  et  celles  des  personnes  en  tutelle)  sont  dispensées  d'inscription. 
Elles  sont  d'ailleurs  les  seules  hypothèques  occultes  que  nous  ayons  dans 
notre  droit. 

Les  hypothèques  légales,  même   générales,  ne  frappent  jamais  les 
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navires  :  l'hypothèque  maritime  a  été  instituée  pour  être  un  moyen  de 
crédit  en  faveur  du  commerce  ;  elle  ne  peut  être  que  conventionnelle 
(L.  lOdécemhre  1874,  art.  1CT;  L.  10  juillet  1885,  art.  Ier). 

[».  —  Hypothèque  de  la  femme  mariée. 
1°  Généralités. 

2814.  Son  origine.  —  Cette  hypothèque  a  été  créée  par  J  asti  ni  en. 
Avant  lui  la  femme  avait  seulement  un  «  privilegium  inter  personales 
actiones  »  (fiig.,  Liv.  XXIII,  lit.  3,  fr.  74).  .lustinien  lui  donna  une  hypo- 
thèque, ce  qui  valait  mieux  pour  elle  (Code,  liv.  V,  tit.  13,  loi  unique);  puis, 
jugeant  qu'il  n'avait  pas  encore  fait  assez,  il  déclara  cette  hypothèque  pri- 
vilégiée pour  permettre  à  la  femme  de  primer  même  les  créanciers  anté- 
rieurs du  mari.  Ce  fut  l'objet  de  la  célèbre  loi  Assiduis  (Code,  liv.  VIII, 
tit.  18,  loi  12). 

2815.  État  de  l'ancien  droit.  —  L'ancien  droit  français  conserva 
l'hypothèque  de  la  femme,  avec  le  rang  que  Justinien  lui  avait  donné1. 

Il  existe  fort  peu  de  documents  anciens  sur  cette  hypothèque.  Les  Coutumes  qui  en 
ont  parlé  sont  rares  (Nivernais,  chap.  23,  art.  18  ;  Bourbonnais,  art.  248  ;  Laon,  art. 
111)  '-.  Pour  les  xvne  et  \vmc  siècles,  les  renseignements  deviennent  au  contraire  abon- 
dants. Voyez  les  tables  des  œuvres  de  Pothier,  Lebrun  et  autres.  On  la  considérait  en 
général  comme  conventionnelle  etdérivant  du  contrat  de  mariage  (A..  Duval,  Origine  de 
l'hypothèque  légale  de  la  femme  mariée  en  pays  couiumiev,  thèse,  Paris,  1910).  — 
Supprimée  par  la  loi  de  messidor,  l'hypothèque  légale  de  la  femme  a  été  rétablie  par  la 
loi  de  brumaire. 

Dans  un  grand  nombre  de  familles,  la  femme  n'avait  pas  besoin  de  cette  hypothèque 
d'origine  romaine,  parce  qu'elle  en  avait  une  autre,  datant  du  jour  du  contrat  et  déri- 
vant de  l  acte  notarié  ;  c'était  seulement  la  femme  mariée  sans  contrat  qui  en  profitait. 

**2816.  Justification.  —  L'hypothèque  légale  est  accordée  à  la  femme 
comme  garantie,  parce  que  le  mari  possède  sur  sa  fortune  des  droits  très 
étendus  qui  peuvent  la  compromettre.  Il  a  notamment  le  maniement  des 
deniers,  de  sorte  qu'il  se  trouve  souvent  débiteur  de  sa  femme  pour  des 
capitaux  qui  s'élèvent  à  des  sommes  considérables.  La  femme  a  donc  besoin 
d'une  garantie,  et  la  loi  la  lui  donne  de  plein  droit,  pour  la  dispenser  de  la 
demander,  prévowmf  qu'elle  omettrait  souvent  de  le  foire. 

*2817.  Insuffisance  de  garantie.  —  Cette  nécessité  étant  admise,  la 
loi  n'a  rempli  que  la  moitié  de  sa  tâche  :  la  garantie  donnée  à  la»  femme 
suppose  que  le  mari  a  des  immeubles  ;  s'il  n'en  a  pas,  la  femme  n'est  pas 
garantie,  car  la  loi  ne  lui  a  pas  donné  de  privilège  sur  les  meubles  pour 

1  Jl  est  tout  à  fait  remarquable  qu'on  ait  cessé  de  considérer  cette  hypothèque 
comme  privilégiée. 

2  11  y  avait  des  dissidences.  En  Bretagne,  on  n'admettait  pas  l'existence  de  l'hypo- 
thèque tacite  de  la  femme  (U'Argentré,  sous  l'art.  410  anc.  cout.,  glose  3).  L'art.  439 
nouv.  cout.  donnait  à  la  femme  une  hypothèque  spéciale  pour  la  restitution  du  prix, 
de  ses  propres  aliénés,  à  compter  du  jour  de  l'aliénation. 
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compléter  sa  sûreté.  Il  suit  de  là  que  l'existence  d'une  sûreté  pour  la  femme 
dépend  de  la  composition  de  la  fortune  de  son  mari.  C'est  un  résultat  injus- 
tifiable, qui  tient  simplement  à  la  disparition  de  Hypothèque  mobilière.  Le 
droit  romain  évitait  cette  inconséquence  parce  que  l'hypothèque,  portait  sur 
les  meubles  aussi  bien  que  sur  les  immeubles. 

2°  Créances  garanties  par  l'hypothèque. 

**2818.  Généralité  du  texte.  —  Le  texte  est  très  large  :  «  Les  droits 
et  créances  auxquels  l'hypothèque  légale  est  attachée  sont:  1°  ceux  des 
femmes  mariées...  »  (art.  2121).  —  Cette  généralité  d'expression  est  à 
noter,  parce  que,  dans  un  autre  texte  (art.  2135),  la  loi  énumere  certaines 
créances  de  la  femme  contre  le  mari,  sans  en  donner  une  liste  complète  ; 
mais  ce  n'est  pas  l'art.  2135  qui  crée  l'hypothèque;  il  a  seulement  pour 
but  d'en  déterminer  le  rang.  Par  suite  son  silence  sur  une  catégorie  de 
créances  peut  bien  faire  douter  du  rang  de  la  créance  omise,  mais  non  de 
l'existence  même  de  l'hypothèque,  puisque  l'art.  2121,  qui  l'institue,  est 
conçu  entérines  généraux  (Cass.,  25  févr.  1891,  D.  91.  4.  201,  S.  91.1.  157). 

*2819.  Applications.  —  Toute  créance  de  la  femme  contre  son  mari 
se  trouve,  en  principe,  garantie  par  l'hypothèque,  quelle  que  soit  la  source  de 
l'obligation  du  mari,  contractuelle,  délictuelle  ou  légale  (Cass.,  1er  mai  1893, 
t).  94.  1.  57,  S.  94.  1.  281),  et  quelle  que  soit  la  chose  due,  liquide  ou  non, 
exigible  ou  non  (Cass.,  25  févr.  1891  précité). 

L'hypothèque  légale  de  la  femme  a  donc  une  très  grande  généralité  ;  elle 
lui  est  accordée  pour  toutes  ses  reprises,  restitutions  et  indemnités. de  toute 
nature.  Le  détail  en  sera  indiqué  pour  déterminer  le  rang  de  l'hypothèque 
dans  chaque  cas  (ci-dessous,  nos  3120  et  suiv.). 

2820.  Cas  exceptés.  —  Si  général  que  soit  le  texte,  il  a  cependant  une  limite,  car 
il  renferme  une  condition  sous-entendue  :  il  faut  que  la  femme  soit  devenue  créancière  de 
son  mari  à  raison  de  sa  qualité  de  femme  mariée  et  par  l'effet  du  mariage.  Par  suite, 
il  n'y  aurait  pas  d'hypothèque  légale,  si  le  mari  se  rendait  coupable  envers  sa  femme  d'un 
délit  de  droit  commun,  étranger  au  mariage  et  à  l'administration  des  biens.  Il  en  serait 
de  même  d'une  créance  de  la  femme,  qui  serait  antérieure  au  mariage;  toutefois  la  plu- 
part du  temps  cette  créance  fera  partie  de  la  dot  apportée  au  mari  et  elle  se  trouvera  ainsi 
garantie  par  l'hypothèque. 

2821.  Cas  douteux.  —  H  y  a  eu  des  doutes  dans  la  doctrine  pour  deux  créances 
particulières  :  1°  les  aliments  que  le  mari  peut  devoir  à  sa  femme  en  vertu  de  l'art.  212  ; 
2°  les  frais  d'une  instance  en  divorce  ou  en  séparation  de  corps  dans  laquelle  la 
femme  aurait  triomphé.  Quelques  auteurs  ont  pensé  que  l'hypothèque  ne  devait  pas  être 
ici  accordée  à  la  femme  parce  qu'elle  est  destinée  à  la  prémunir  contre  la  mauvaise 
administration  de  sa  fortune,  et  que  ces  deux  créances  sont  étrangères  à  la  gestion  des 
biens.  Cette  opinion  a  été  quelquefois  accueillie  par  les  tribunaux  (Caen,  21  août  1883, 
S.  84.  2.  30  ;  Besançon,  21  déc.  1894,  D.  95.  2.  230,  S.  95.  2.  28)  ;  mais  la  majorité  de 
la  jurisprudence  rejette  toute  distinction.  La  femme  qui  réclame  des  aliments  ou  qui 
plaide  en  divorce  ou  en  séparation  agit  en  qualité  de  femme  mariée,  et  l'art.  2121  n'exige 
pas  autre  chose  (Dijon,  16  juin  1893,  D.  94.  2.  25  et  la  note  de  M.  de  Loynes,  P.  94. 
2.  33,  S.  95.  2.  25  ;  Cass.,  25  juin  1894,  P.  96.  1.  174,  S.  95.  1.  348).  Il  en  est  ainsi 
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même  de  la  pension  mise  à  la  charge  de  l'époux  coupable  après  le  divorce  fCass.,  4o  déc 
4.909,  1).  1941.  1.  25). 

2822.  Réduction  au  cas  de  faillite.  —  Avec  son  hypothèque,  la  femme  est  un 
créancier  très  dangereux  pour  les  autres.  Aussi  la  loi  des  faillites  apporte-t  elle  des  restric- 
tions considérables  à  ses  droits  :  on  limite  le  nombre  de  ses  créances  garanties  par 
V hypothèque,  par  exemple  on  la  lui  retire  pour  les  avantages  gratuits  à  elle  conférés  par 
son  mari  ;  on  lui  demande  des  preuves  plus  rigoureuses  des  actes  ayant  date  certaine 
(art.  563-564  G.  corn.).  — D'ailleurs  ces  articles  ne  s'appliquent  qu'au  cas  où  le  mari 
était  commerçant  au  moment  du  mariage,  ou  l'est  devenu  dans  l'année  de  la  célébration, 
n'ayant  pas  encore  de  profession  à  ce  moment. 

3°  Biens  grevés  de  l'hypothèque. 

2823.  Observation.  —  L'hypothèque  de  la  femme  est  générale  et  s'étend  à  tous  le» 
biens  du  mari  ;  mais  cette  observation  ne  suffit  pas.  Des  difficultés  se  présentent  dans 
quelques  cas.  Tantôt  c'est  sous  le  régime  normal  :  on  se  demande  si  l'hypothèque  atteint 
telle  ou  telle  catégorie  de  biens  ;  tantôt  c'est  l'effet  d'un  régime  exceptionnel,  qui  réduit 
l'étendue  de  l'hypothèque. 

a.  —  Régime  normal. 

*2824.  Biens  acquis  après  la  dissolution  du  mariage.  —  Un 

léger  doute  pourrait  naître  de  Fart.  2121  :  il  donne  hypothèque  à  la  femme 
«  sur  les  biens  de  son  mari  ».  Or,  quand  le  mariage  est  dissous,  il  n  \  a 
plus  de  mari\  il  semble  donc  que  les  biens  acquis  par  le  mari  après  la 
dissolution  du  mariage  ne  sont  pas  grevés  de  l'hypothèque.  Mais  ce  doute 
est  levé  par  Fart.  2122,  qui  dit  que  les  hypothèques  légales  s'étendent  à 
tous  les  biens  à  venir  du  débiteur,  sans  distinguer  à  quelle  époque  il  les  a 
acquis.  En  ce  sens  Cass.,  17  juill.  1844,  S.  44.  1.  641.  Comp.  ci-dessus, 
nos  2747  et  2748. 

2825.  Biens  soumis  à  une  condition  résolutoire.  —  Les  deux  art.  952  et 
1054,  déjà  signalés  (n°  2754)  maintiennent  l'hypothèque  de  la  femme,  à  titre  subsidiaire, 
sur  des  biens  dont  le  mari  a  cessé  rétroactivement  d'être  propriétaire. 

**2826.  Conquêts  de  communauté.  —  L'art.  2121  établit  l'hypo- 
thèque sur  les  biens  du  mari.  Porte-t-clle  également  sur  les  biens  de  la 
communauté?  La  communauté  est  une  masse  de  biens  communs  au  mari  et 
à  la  femme  et  indivis  entre  eux  par  moitié  ;  les  immeubles  qui  en  font  par- 
tie portent  le  nom  de  conquêts:  ils  peuvent  être  librement  aliénés  par  le 
mari.  L'existence  de  l'hypothèque  sur  les  conquêts  a  été  autrefois  contestée: 
niais  aujourd'hui  personne  n'en  doute  plus;  elle  était  déjà  admise  dans  notre 
ancien  droit  et  rien  n'autorise  à  croire  que  les  auteurs  du  Code  aient  voulu 
l'abandonner.  Néanmoins  l'hypothèque  sur  les  conquêts  fait  naître  quelques 
difficultés  et,  pour  les  résoudre,  il  est  nécessaire  de  faire  une  distinction, 
suivie,  dans  chacune  de  ses  branches,  d'une  sous-distinction .  La  distinction 
principale  se  fait  d'après  le  parti  ijue  la  femme  prend  sur  la  commu- 
nauté', elle  a  en  effet,  après  sa  dissolution,  le  droit  de  l'accepter  ou  de  la 
répudier,  à  peu  près  comme  s'il  s'agissait  d'une  succession. 
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1°  La  femme  renonce  a  la  communauté.  —  En  ce  cas  la  communauté  entière 
reste  au  mari  ;  la  femme  n'y  prend  aucune  part,  de  sorte  que  les  biens  qui 
la  composaient  ne  se  distinguent  plus  des  biens  propres  du  mari.  La  femme 
a  donc  hypothèque  sur  les  immeubles  qui  ont  appartenu  à  la  communauté, 
comme  sur  le  reste  du  patrimoine  de  son  mari. 

Tout  le  monde  admet  cette  solution  pour  les  conquêts  conservés  par  le  mari, 
c'est-à-dire  pour  ceux  qui  existent  encore  dans  la  masse  commune  au  jour  où 
elle  se  dissout.  Il  y  a  au  contraire  des  doutes  assez  sérieux  pour  les  conquêts 
aliénés  par  le  mari  avant  la  dissolution  de  la  communauté.  Quelques 
auteurs  de  grand  mérite,  Delvincourt,  Valette,  Labbé  (S.  76.  1.  241),  ont 
soutenu  que  la  femme  ne  pouvait  pas  avoir  hypothèque  sur  les  conquêts 
aliénés,  parce  que  l'on  ne  peut  faire  abstraction  ni  de  la  communauté  quia 
existé,  en  réalité,  ni  des  pouvoirs  qu'a  eus  le  mari  sur  elle  :  il  avait  le  droit 
d'aliéner,  il  faut  respecter  les  aliénations  consenties  par  lui.  Ces  auteurs 
ajoutent  que  ce  seraient  ruiner  le  crédit  des  époux,  avec  qui  les  tiers 
refuseraient  de  traiter  pour  acquérir  les  biens  compris  dans  la  communauté 
parce  qu'ils  se  sentiraient  perpétuellement  menacés  par  la  présence  de 
l'hypothèque  de  la  femme  sur  le  bien  acquis  par  eux.  Cependant  cette 
opinion  n'a  pas  prévalu.  La  jurisprudence  décide,  avec  la  grande  majorité 
des  auteurs,  que  la  femme,  renonçante  peut  exercer  son  droit  de  suite 
contre  les  tiers  acquéreurs  des  conquêts  aliénés  par  son  mari. 

Le  premier  arrêt  de  Cassation  remonte  à  1813  et  la  jurisprudence  n'a  jamais  varié 
(Cass.,  26  janv.  1876,'D.  76.  4.  62,  S.  76.  1.  241).  C'était  déjà  la  solution  admise  par 
les  anciens  auteurs  (Lebrun,  Communauté,  liv.  III,  chap.  3,  sect.  2,  dist.  5,  noS  85  et 
suiv.  ;  Bourjon,  Droit  commun  de  la  France,  Communauté,  chap.  II,  sect. -10,  n°  136; 
Pothier,  Communauté,  n°  568).  L'intérêt  des  tiers  n'est  pas  sacrifié,  car  ils  ont  un  moyen 
de  se  libérer  aisément  de  l'hypothèque  de  la  femme  :  c'est  d'obtenir  d'elle  une  renon- 
ciation à  son  hypothèque  (ci  dessous,  n°  3466).  Toutefois  ce  procédé  n'est  pas  possible 
lorsque  la  femme  est  mariée  sous  le  régime  dotal  avec  société  d'acquêts  et  que  l'hypo- 
thèque garantit  ses  reprises  dotales. 

Ainsi  quand  la  femme  renonce,  elle  a  hypothèque  sur  tous  les  conquêts 
aliénés  ou  conservés. 

On  remarquera  que  l'effet  de  la  renonciation  de  la  femme  est  de  doubler  l'étendue  de 
l'hypothèque  existant  sur  les  conquêts,  tant  aliénés  que  conservés.  En  effet,  tant  que 
l'indivision  durait  entre  mari  et  femme,  la  femme  ne  pouvait  être  considérée  comme 
ayant  hypothèque  que  sur  une  moitié  indivise  des  conquêts,  celle  qui  représente  la  part  du 
mari  dans  la  communauté  ;  quant  à  l'autre  moitié  indivise,  comme  elle  forme  en  réalité 
la  part  de  la  femme  dans  les  biens  communs,  elle  n'est  pas  grevée  de  l'hypothèque,  car 
un  créancier  n'a  pas  d'hypothèque  sur  ses  propres  biens.  Par  suite  de  la  renonciation, 
la  communauté  entière  se  trouve  hypothéquée  à  la  femme  ;.  l'assiette  de  l'hypothèque  sur 
cette  catégorie  de  biens  a  donc  doublé  d'étendue.  —  C'est  l'effet  de  la  fiction  tradition- 
nelle d'après  laquelle  la  femme  renonçante  est  réputée  n'avoir  jamais  été  commune. 
Le  sort  de  la  communauté  reste  en  suspens  jusqu'à  sa  dissolution  :  appartient-elle  aux 
deux  époux  par  indivis  ou  au  mari  seul  ?  On  ne  le  sait  pas  ;  cela  dépendra  du  parti  que 
prendra  la  femme. 

2°  La  femme  accepte  la  communauté.  —  En  ce  cas,  les  conquêts  conservés 
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vont  être  partagés  par  moitié  entre  le  mari  et  la  femme,  ou  leurs  représen- 
tanls.  L'existence  de  l'hypothèque  dépend  alors  de  reflet  du  partage;  sur 
les  conquête  qui  seront  mis  dans  son  lot,  la  femme  n'a  pas  d'hypothèque. 
car  elle  est  réputée  en  avoir  toujours  été  seule  propriétaire,  et  il  ne  lui  ser- 
virait à  rien  d'avoir,  pour  garantie  de  ses  créances,  une  hypothèque  sur  ses 
propres  biens.  Au  contraire,  elle  a  hypothèque  sur  les  conquêts  mis  au  lot 
de  son  mari,  car  celui-ci  en  est  réputé  seul  propriétaire. 

Quant  aux  conquêts  aliénés,  il  y  a  plus  de  difficultés.  D'après  la  solution 
admise  par  la  jurisprudence  et  la  majorité  de  la  doctrine,  la  femme  accep- 
tante lia  pas  ci 'hypothèque  sur  les  conquêts  aliénés  (Gass.,  10  févr.  1841, 
D.  41.  1.  126,  S.  41.  1.  550  ;  Paris,  6  juin  1882.  Dalloz,  Suppl.,  t.  X. 
p.  450,  note  2,  S.  85.  2.  116).  On  justifie  cette  solution  par  deux  raisons: 
1°  par  son  acceptation,  la  femme  confirme  et  ratifie  les  actes  de  gestion 
faits  par  son  mari;  2°  elle  se  trouve  tenue,  en  qualité  de  commune  en  biens, 
de  l'obligation  de  garantie,  qui  l'empêche  d'évincer  l'acquéreur.  La  seconde 
raison  a  seule  de  la  valeur,  et  elle  suffit  parfaitement  à  justifier  la  solu- 
tion: mais  la  première  ne  vaut  rien,  car  la  femme  n'a  pas  à  «  ratifier  »  des 
actes  que  le  mari  a  accomplis  en  vertu  des  pouvoirs  que  la  loi  lui  donne  et 
qui  sont  définitifs  sans  le  consentement  de  la  femme;  il  ne  lui  est  pas 
permis  de  les  attaquer;  elle  n'a  donc  pas  à  les  ratifier. 

Au  contraire,  l'obligation  de  garantie  tombée  en  communauté  oblige  la 
femme  acceptante,  aussi  bien  que  le  mari,  et  comme  cette  obligation  est 
indivisible  d'après  la  jurisprudence,  elle  fait  obstacle  pour  le  tout  à  l'action 
hypothécaire  de  la  femme,  bien  que  celle-ci  ne  puisse  être  considérée 
comme  garante  que  pour  moitié  en  sa  qualité  de  commune1. 

Voir  sur  cette  matière  la  thèse  de  M.  P.  Oudinot,  Paris,  1913. 

b.  —  Situations  exceptionnelles. 

2827.  Restriction  de  l'hypothèque  au  cas  de  faillite.  —  Pour  la  raison  déjà 
indiquée  ci-dessus  (n°  2823),  la  loi  commerciale  s'est  montrée  sévère  pour  la  femme,  et, 
non  contente  de  réduire  le  nombre  des  créances  garanties  par  l'hypothèque,  elle  a  réduit 
aussi  le  nombre  des  immeubles  qui  en  sont  grevés.  D'après  l'art.  563  G.  com  ,  sont 
seuls  soumis  à  l'hypothèque  de  la  femme  les  immeubles  que  te  mari  possédait  avant 
le  mariage,  et  ceux  qu'il  a  acquis  depuis  à  titre  gratuit.  Ceux  qui  ont  été  achetés 

1  Difficultés  particulières  rklativf.s  au  régime  dotal.  —  Sous  ce  régime,  les  biens 
dotaux  sont  inaliénables  et  la  femme  ne  peut  pas,  par  ses  actes,  compromettre  la 
reprise  de  sa  dot,  ni  l'bypolbèque  qui  la  lui  garantit.  D'autre  part,  il  est  permis,  et 
c'efct  très  fréquent,  d'y  adjoindre  une  communauté  réduite  aux  acquêts.  Dès  lors  il 
peut  arriver  que  la  femme  ait  des  reprises  d'un  caractère  dotal  à  exercer  sur  les  con- 
quêts de  communauté.  Dans  quelle  mesure  la  garantie  de  l'hypothèque  légale  lui  est- 
elle  alors  assurée  sur  les  conquêts  aliénés  par  le  mari?  II  y  a  quelques  incertitudes 
parmi  les  auteurs  dont  beaucoup  font  des  distinctions;  mais  la  seule  solution  con- 
foTme  aux  principes  du  régime  dotal,  qui  a  pour  but  de  protéger  énergiquement  la 
femme,  est  d'admettre  que  son  hypothèque  survit  toujours  sur  les  conquêts  aliénés, 
quelle  que  soit  l'époque  et  les  circonstances  de  son  acceptation  (comp.  Cass.,  28  juin 
1847,  D.  48.  1.  229,  S.  47. 1.  493). 
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ou  acquis  autrement  à  titre  onéreux  sont  présumés  pa^és  avec  l'argent  des  créanciers,  et 
la  loi  ne  permet  pas  à  la  femme  d'exercer  sur  eux  son  hypothèque. 

*2828.  Réduction  conventionnelle  de  l'hypothèque.  —  La  généralité  de 
l'hypothèque,  très  protectrice  pour  la  femme,  est  ruineuse  pour  le  crédit  du  mari.  Il  se 
peut  que  cette  généralité  soit  inutile  si  la  femme  est  pauvre,  alors  que  le  mari  possède  des 
immeubles  considérables.  Aussi  la  loi  a-t-elle  permis  aux  futurs  époux  de  réduire  l'hypo- 
thèque par  contrat  de  mariage  pour  dégrever  une  partie  des  biens  du  mari  et  restreindre 
la  garantie  de  la  femme  dans  des  limites  raisonnables. 

C'est  l'art.  2140  qui  règle  cette  réduction  conventionnelle  de  l'hypothèque.  Il  la  soumet 
aux  règles  suivantes  : 

4°  On  ne  peut  pas  supprimer  entièrement  t'hypothèque.  Après  avoir  permis  la  ré- 
duction, la  loi  ajoute  :  «  Il  ne  pourra  pas  être  convenu  qu  il  ne  sera  pris  aucune  inscrip- 
tion. »  Toute  convention  qui  priverait  totalement  la  femme  de  son  hypothèque  serait  nulle. 

2°  La  femme  doit  être  majeure  pour  consentir  cette  réduction1 .  C'est  une  déroga- 
tion au  principe  général  de  l'art.  1398,  d'après  lequel  le  futur  époux,  qui  est  encore 
mineur,  peut  consentir  dans  son  contrat  de  mariage  tout°s  les  conventions  permises  à  un 
majeur,  sous  la  seule  condition  d'être  régulièrement  assisté  par  qui  de  droit.  Il  n'y  a  pas 
de  raison  bien  décisive  pour  justifier  cette  exception  ;  tout  ce  qu'on  peut  dire,  c'est  que  la 
réduction  de  l'hypothèque  a  paru  au  législaleur  particulièrement  dangereuse. 

Sous  cette  double  condition,  la  réduction  de  l'hypothèque  peut  avoir  lieu  quel  que  soit 
le  régime  adopté  par  les  époux,  même  sous  le  régime  dotal  et  même  pour  les  reprises 
dotales.  Sur  une  difficulté  relative  au  cas  de  séparation  de  corps,  voyez  D.  4903.  2.  226, 
S.  4903.  2.  469,  et  Bordeaux,  43  juin  1940,  P.  et  S.  4944.  2.  38. 

Les  époux  ont  d'ailleurs  le  choix  entre  deux  procédés  différents  :  4°  ils  peuvent  affran- 
chir certains  biens  de  l'hypothèque,  auquel  cas  les  biens  désignés  par  eux  sont  libres, 
mais  tous  les  autres  restent  hypothéqués  et  l'hypothèque  conserve  son  caractère  de 
généralité  ;  2°  ils  peuvent  réduire  l'hypothèque  à  tin  ou  plusieurs  biens,  auquel  cas 
l'hypothèque  devient  spéciale,  et  tous  les  autres  biens  présents  ou  futurs  en  sont 
exempts. 

2829.  Réduction  judiciaire  au  cours  du  mariage.  —  Lorsque  les  parties  ont 
omis  de  réduire  l'hypothèque  par  leur  contrat  de  mariage,  sa  réduction  est  encore  possible t 
mais  alors  elle  ne  peut  plus  être  que  judiciaire  (art.  2444  et  2445).  Cette  réduction  sup- 
pose la  réunion  des  conditions  suivantes  : 

4°  Aucune  réduction  de  l'hypothèque  n'a  été  faite  par  le  contrat  de  mariage  (art. 
2443  et  2144  combinés).  S'il  en  avait  été  fait  une,  il  faudrait  s'en  tenir  là. 

2°  La  femme  est  majeure  et  consentante.  L'art.  2444  énonce  la  condition  du  con- 
sentement de  la  femme  ;  celle  de  sa  majorité  se  tire,  a  fortiori,  de  l'art.  2140. 

3°  Un  avis  de  parents.  La  loi  (art.  2444)  veut  que  les  quatre  plus  proches  parents  de 
la  femme,  réunis  en  assemblée  de  famille,  soient  appelés  à  donner  leur  avis  sur  le  projet 
de  réduction,  —  On  applique  par  analogie  l'art.  407  déterminant  la  zone  dans  laquelle 
les  parents  doivent  être  choisis  (Agen,  28  déc.  4887,  Dalloz,  Suppl.,  t.  XIV,  p.  265, 
note  1,  S.  89.  2.  494). 

4°  La  grande  valeur  des  immeubles  du  mari.  Il  faut  que  leur  valeur  soit  notoire- 
ment plus  considérable  que  celle  de  la  fortune  actuelle  de  la  femme  et  des  successions  qui 
peuvent  lui  advenir. 

La  demande  est  dirigée  contre  le  procureur  de  la  République,  puisqu'on  suppose 
la  femme  consentante,  et  le  procureur  a  le  droit  de  former  appel  du  jugement.  Il  est  donc 
ici  partie  principale ,  tandis  qu'il  est  seulement  partie  jointe  quand  la  demande  en 
réduction  concerne  l'hypothèque  d'un  mineur. 


1  C'est  par  erreur  que  le  texte  exige  la  majorité  des  deux  époux:  «  les  parties 
majeures...  »,  dit-il.  11  est,  en  elfet ,  inutile  que  le  mari  soit  majeur  puisque  c'est  en  sa 
faveur  que  la  réduction  se  fait,  fl  suffit  que  la  femme  soit  majeure. 
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Le  régime  dotal  n'cmpècbe  pas  la  femme  de  consentir  valablement  la  réduction  de 
son  hypothèque  (Bordeaux,  4  août  4891,  sous  Cass.,  D.  94.  i.  4 4 >> ,  S.  94.  4.  335). 

2830.  Cas  de  nullité.  —  La  réduction  prononcée  par  la  justice  peut  se  trouver 
nulle,  soit  par  l'omission  des  formalités  exigées  par  la  loi,  soit  parce  qu'elle  équivaut  à 
une  suppression  complète  do  l'hypothèque,  ce  que  la  loi  défend  de  faire.  Or  le  jugement 
qui  l'a  prononcée  est  un  acte  de  juridiction  gracieuse,  car  il  n'y  a  aucun  litige  entre 
les  époux  ;  la  réduction  judiciaire  n'est  possible  que  du  consentement  de  la  femme 
(art.  21 5-4)  '.  Par  suite  il  ne  peut  être  question  d'attaquer  cette  décision  par  les  voies  de 
recours  habituelles,  telles  que  l'appel  et  le  pourvoi  en  cassation  ;  ce  jugement  doit  être 
attaqué  au  moyen  d'une  action  en  nullité  comme  s'il  s'agissait  d'une  convention,  et  l'ac- 
tion est  ouverte  à  tout  intéressé  (Cass.,  9  mars  1886,  D.  86.  1.  353,  S.  88.  4.  241; 
Nîmes,  4  mai  1888,  D.  89.  4.  195,  S.  89.  2.  238). 

C.  —  Hypothèque  des  personnes  en  tutelle. 

(Mineurs  et  interdits.) 

2834.  Son  histoire.  —  Dans  notre  ancien  droit,  les  mineurs  en  tutelle  jouissaient 
déjà  d'une  hypothèque  tacite,  dont  l'origine  remonte  à  une  constitution  de  Constantin 
(Code,  liv.  V,  tit.  37,  loi  20).  Cette  hypothèque  avait  paru  si  favorable  qu'elle  avait  été 
admise  môme  dans  les  pays  de  nantissement.  Cependant  les  auteurs  de  la  loi  de  messidor 
l'avaient  supprimée.  La  loi  du  41  brumaire  an  Vil  la  rétablit,  et  même  elle  l'étendit  aux 
absents.  Celte  dernière  application  fut  épbémère.  Les  auteurs  du  Code  civil  ont  pensé 
que  les  absents  étaient  suffisamment  protégés  par  l'intervention  de  la  justice  et  par  diffé- 
rentes mesures,  comme  celle  des  art.  142,  420,  428,  et  surtout  par  la  caution  qu'on  exige 
des  administrateurs  provisoires  des  biens  de  l'absent  (art.  423). 

**  2832.  Justification  —  L'hypothèque  des  mineurs  et  interdits  se  jus- 
tifie par  des  raisons  analogues  à  celles  qu'on  donne  pour  l'hypothèque  des 
femmes  mariées,  et  même  plus  fortes,  car  il  est  manifestement  impossible  à 
un  enfant  ou  à  un  fou  de  stipuler  des  sûretés  en  sa  faveur. 

1°  Personnes  garanties  par  l'hypothèque. 

**  2833.  Formule  de  la  loi.  —  L'art.  2121  accorde  l'hypothèque  aux 
mineurs  et  aux  interdits.  Il  eût  mieux  valu  dire:  aux  personnes  en  tutelle, 
car  cette  hypothèque  est  donnée  comme  garantie  de  la  gestion  d'un  tuteur. 
ainsi  que  la  fin  du  texte  le  fait  voir. 

*  2834.  Mineurs.  —  Peuvent  seuls  avoir  l'hypothèque  les  mineurs  qui 
sont  en  tutelle.  Par  conséquent  n'y  ont  aucun  droit  : 

1°  Les  mineurs  émancipés,  qui  sont,  non  pas  en  tutelle,  mais  en  curatelle. 
et  dont  le  curateur  n'administre  pas  les  biens: 

2°  Les  mineurs  soumis  à  V administration  légale,  qui  sont  des  enfants 
légitimes,  ayant  encore  leur  père  et  leur  mère,  et  dont  la  tutelle  n'est  pas 
encore  ouverte  (Bordeaux,  19  mars  1875,  D.  77.  2.  25). 

Ainsi  la  loi  s'est  mal  exprimée  en  nommant  les  «  mineurs  »  d'une  manière 
générale;  l'expression  juste  eut  été  «pupilles». 

En  revanche,  tout  mineur  en  tutelle  est  pourvu  de  l'hypothèque  légale, 

1  II  ne  faut  pas  dire  que  c'est  un  jugement  convenu  :  le  jugement  convenu  est  tout 
autre  chose.  Comp.  ci-dessous,  n°  2859-4°  et  n°  2860-5°. 
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car  la  loi  ne  fait  aucune  distinction.  Cette  hypothèque  existe  donc  même 
dans  la  tutelle  officieuse,  et  même,  en  principe,  dans  les  tutelles  organisées 
par  des  lois  postérieures  au  Code. 

Toutefois  les  lois  sur  les  enfants  assistés  ont  supprimé  l'hypothèque  légale  de  l'art. 
2121  pour  les  tuteurs  nommés  en  exécution  de  leurs  dispositions  (L.  24  juillet  1889,  art. 
10,  al.  2  ;  L.  27  juin  1904,  art.  4,  al.  1er).  Il  est  pourvu  autrement  à  la  protection  de  l'in- 
capable (ci-dessous,  n°  2843). 

**2835.  Interdits.  —  L'hypothèque  est  donnée  par  le  texte  aux  «  inter- 
dits »,  d'une  manière  générale.  Or  il  y  a  deux  sortes  d'interdiction  :  Y  in- 
terdiction judiciaire,  organisée  par  le  Code  civil,  qui  est  une  mesure  de 
protection  pour  les  aliénés,  et  l'interdiction  légale,  organisée  par  le  Code 
pénal,  qui  est  une  sorte  de  peine  supplémentaire  appliquée  aux  condamnés 

des  peines  criminelles,  pendant  la  durée  de  leur  incarcération  ;  il  n'est 
pas  douteux  que  l'art.  2121  profite  aux  deux  catégories  d'interdits  et  que  le 
condamné  lui-même  ait  une  hypothèque  légale  sur  les  biens  de  son  tuteur1. 

Mais  les  interdits  seuls  peuvent  y  avoir  droit,  parce  qu'ils  sont  seuls  en 
tutelle.  Ainsi  l'hypothèque  légale  est  refusée: 

1°  Au  prodigue  ou  au  faible  d'esprit,  pourvu  d'un  conseil  judiciaire  qui 
n'est  point  chargé  d'administrer  ; 

2°  A  Y  aliéné  défendeur  en  interdiction ,  tant  que  son  interdiction  n'est 
pas  encore  prononcée  ;  il  peut  cependant  être  pourvu  d'un  administrateur 
provisoire,  nommé  en  vertu  de  l'art,  497,  mais  cet  administrateur  n'est  pas 
un  tuteur  et  n'en  a  pas  les  pouvoirs  ; 

3°  A  Y  aliéné  non  interdit,  interné  dans  un  établissement  public  ou  privé 
(L.  30  juin  1838). 

2°  Personnes  grevées  par  l'hypothèque. 

* 2836.  Tuteurs  réguliers.  —  D'après  l'art.  2121,  l'hypothèque  des 
mineurs  et  des  interdits  porte  «  sur  les  biens  de  leur  tuteur  ».  Quelles 
personnes  en  sont  grevées?  Passons  en  revue  tous  les  cas  possibles: 

1°  Tuteur  proprement  dit.  —  Il  en  est  tenu  quelle  que  soit  la  nature  de  sa 
tutelle,  légale,  testamentaire  ou  dative,  et  quel  que  soit  son  âge,  alors  même 
qu'il  serait  lui-même  mineur,  ce  qui  peut  arriver  pour  le  père  ou  la  mère 
(art.  442-1°). 

2°  Protuteur.  —  C'est  un  véritable  tuteur,  qui  gère  les  biens  éloignés. 

3°  Cotuteur,  (second  mari  de  la  mère  devenue  veuve,  remariée  et  main- 
tenue dans  la  tutelle).  —  Il  est  tuteur  aussi  bien  que  la  mère. 

4°  Tuteur  officieux.  —  Il  a  accepté  volontairement  la  tutelle  avec  toutes 
ses  charges. 

1  II  y  a  eu  jadis  quelques  doutes  sur  ce  point,  parce  que  le  texte  primitif  du  Gode 
pénal  (anc.  art.  29)  donnait  à  l'interdit  légal  un  curateur  et  que  l'hypothèque  légale 
de  l'interdit  est  établie  par  l'art.  2121  sur  les  biens  de  son  tuteur.  Le  doute  a  été  levé 
par  la  revision  du  Code  pénal  en  1832;  on  a  remplacé  le  mot  «  curateur  »  par  le  mot 
«  tuteur  »  dans  l'art.  29  C.  pén. 
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Eq  somme,  toute  personne  ayant  légalement  la  qualité  de  tuteur  est 
frappée  par  l'hypothèque.  Il  n'y  a  d'exception  que  pourles  tuteurs  nommés 
en  exécution  de  la  loi  du  24  juillet  1889,  cas  déjà  signalé  (ci-dessus,  nf"12834). 

2837.  Personnes  gérant  sans  titre.  —  Il  y  a.des  difficultés  pour  quelques  caté- 
gories de  personnes  qui  gèrent,  en  fait,  la  tutelle  sans  avoir  légalement  le  titre  de  tuteur. 
En  voici  l'énumération  : 

1°  Tuteur  déchu.  —  Exemple:  la  mère,  tutrice  légale,  qui  s'est  remariée  sans  avoir 
fait  réunir  le  conseil  de  famille  pour  faire  décider  si  la  tutelle  lui  serait  maintenue  (art. 
395).  On  reconnaît  en  général  que,  malgré  la  déchéance  qui  la  frappe,  la  mère  a  conservé 
en  fait  la  tutelle  avec  toutes  ses  charges  et  que  l'hypothèque  continue  à  garantir  le  mineur 
(Cass.,  "27  juin  4877,  D.  78.  4.  442,  S.  79.  4.  55).  Ainsi  la  déchéance  n'est  pas  Ye.ro- 
nération  du  tuteur:  elle  ne  produit  point  d'effets  qui  lui  soient  favorables. 

2°  Second  mari  de  la  mère  déchue.  —  Il  y  a  eu  à  son  égard  des  doutes  plus  sérieux 
que  pour  la  mère,  car  il  n'a  jamais  eu  la  tutelle  régulière.  Néanmoins  l'existence  de 
l'hypothèque  sur  ses  biens  est  reconnue  aujourd'hui  :  il  se  trouve  associé  à  la  gestion  de  la 
mère,  qui  est  une  véritable  tutelle  De  plus,  si  la  loi  avait  été  observée,  il  serait  cotuteur 
et  grevé  de  l'hypothèque  :  il  ne  peut  pas,  par  sa  faute,  améliorer  sa  propre  situation  et 
diminuer  les  sûretés  des  enfants  du  premier  lit  (Cass.,  27  juin  4877  précité). 

3°  Tuteur  putatif.  —  C'est  celui  qui  se  croit  appelé  à  la  tutelle  comme  ascendant 
alors  qu'il  existe  un  testament  du  père  ou  de  la  mère  désignant  un  autre  tuteur.  11  est 
^considéré  comme  tel  jusqu'à  la  découverte  de  l'erreur,  et  tenu  de  l'hypothèque  :  «  Error 
communis  facit  jus.  » 

4°  Tuteur  de  fait.  —  Celui-ci  est  un  intrus  qui  a  géré  la  tutelle,  sans  aucun  titre.  À 
son  égard  les  avis  sont  partagés.  Dans  l'ancien  droit  on  protégeait  le  mineur  en  lui  accor- 
dant, même  dans  ce  cas,  une  hypothèque  tacite,  et  l'on  devrait  faire  encore  de  même.  11 
n'y  a  pas  de  jurisprudence  sur  la  question. 

Mais  il  ne  faudrait  pas  étendre  l'hypothèque  aux  biens  d'un  simple  gérant  d'affaires, 
qui  se  serait  occupé  des  intérêts  d'un  mineur  sans  prendre  la  qualité  de  tuteur. 

2838.  Subrogé-tuteur.  —  Celui-ci  n'est  pas  tenu  de  l'hypothèque 

légale.  Le  texte  du  projet  du  Code  le  nommait  à  côté  du  tuteur,  mais  cette 

mention  du  subrogé-tuteur  fut  supprimée  sur  la  demande  du  Tribunat,  qui 

fît  observer  qu'il  n'était  pas  chargé  de  l'administration. 

De  là  est  née  une  question  :  lorsque  le  subrogé -tuteur  remplace  le  tuteur  parce  qu'il  y 
a  opposition  entre  les  intérêts  du  tuteur  et  ceux  du  pupille,  ses  biens  sont-ils  grevés  de 
l'hypothèque  ?  En  général  on  écarte  alors  l'application  de  l'art.  2421  parce  que,  même  en 
ce  cas,  le  subrogé-tuteur  n'a  pas  la  qualité  de  tuteur. 

2839.  Gérants  provisoires  de  la  tutelle.  —  Dans  certains  cas  une  personne  est 
chargée  provisoirement  de  remplacer  le  tuteur  sans  en  avoir  le  titre  :  la  mère  survivante 
qui  décline  la  tutelle  (art.  394),  les  héritiers  majeurs  du  tuteur  décédé  (art.  449),  le 
tuteur  qui  a  fait  admettre  une  excuse  (art.  440).  Ces  personnes  remplissent  un  office 
tout  temporaire  qui,  bien  que  forcé  pour  eux,  n'a  pas  les  caractères  de  la  tutelle  ;  ils  ne 
sont  pas  tuteurs,  ils  ne  sont  donc  pas  grevés  de  l'hypothèque. 

3°  Créances  garanties. 

**2840.  Généralité  de  l'hypothèque.  —  Le  pupille  ou  l'interdit  a 

hypothèque,  d'une  manière  générale,  pour  toutes  les  créances  qu'il  pourra 
avoir  contre  son  tuteur  à  raison  de  la  tutelle.  La  loi  ne  fait  aucune  distinc- 
tion (art.  2121).  Comp.  ci-dessus,  n°  2819. 
Quant  aux  créances  que  l'incapable  peut  avoir  d'une  autre  source,  elles 


HYPOTHÈQUE  JUDICIAIRE 


863 


ne  sont  pas,  en  principe,  garanties  par  l'hypothèque.  Toutefois,  si  elles 
viennent  à  échéance  au  cours  de  la  tutelle,  le  tuteur  étant  chargé  d'en 
opérer  le  recouvrement  au  profit  de  l'incapable,  aussi  bien  que  s'il  s'agissait 
d'une  créance  contre  un  tiers,  il  en  est  désormais  responsable  hypothécai- 
rement en  qualité  de  tuteur.  C'est  une  solution  traditionnelle,  déjà  admise 
en  droit  romain  :  «  À  semetipso  exigere  debuit.  »  Si  la  dette  n'est  pas 
encore  échue  quand  le  tuteur  sort  de  charge,  ce  motif  manque  ;  il  n'en  a 
jamais  été  tenu  en  qualité  de  tuteur. 

Au  reste,  toutes  ces  créances  viennent  se  fondre  en  une  seule,  qui  est 
Yaclion  en  paiement  du  reliquat  du  compte  de  tutelle.  Toutes  doivent,  en 
effet,  figurer  dans  le  compte  que  rend  le  tuteur  et  qui  se  règle  par  la  ba- 
lance de  ce  qu'il  doit  à  son  pupille  et  de  ce  qui  est  du  à  celui-ci.  Le  reliquat 
seul,  quand  il  existe  à  la  charge  du  tuteur,  est  garanti  par  l'hypothèque. 

4°  Biens  grevés  de  l'hypothèque. 

*  2841 .  Généralité  de  l'hypothèque.  —  L'hypothèque  étant  générale, 
porte  sur  tous  les  biens  présents  et  à  venir  du  tuteur  (art.  2122). 

*2842.  Réduction  possible.  —  De  même  que  pour  l'hypothèque  de  la  femme,  la 
loi  a  prévu  que  l'hypotlièque  sur  les  biens  des  tuteurs  pourrait  être  excessive  et  en  partie 
inutile.  Elle  a  donc  permis  de  la  réduire,  soit  en  affranchissant.certains  biens,  soit  en  res- 
treignant l'hypothèque  à  un  ou  plusieurs  immeubles.  Gomp.  ci-dessus,  n°  2828. 

Cette  réduction  est  possible  à  deux  époques  différentes  : 

1°  Réduction  lobs  de  la  nomination  du  tuteur  (art.  2141).  —  Il  résulte  de  la 
combinaison  des  art.  2141  et  2143  que  la  réduction  n'est  possible  que  par  le  conseil  de 
famille  et  seulement  quand  c'est  lui  qui  nomme  le  tuteur.  Par  suite,  s'il  s'agit  d!un 
tuteur  légitime  ou  d'un  tuteur  testamentaire,  l'hypothèque  ne  peut  pas  être  réduite  :  ni 
le  testateur  ni  le  conseil  de  famille  lui-même  n'ont  alors  ce  pouvoir  ; 

2°  Réduction  au  couks  de  la  tutelle  (art.  2143).  —  Quand  le  conseil  de  famille 
n'a  pas  réduit  l'hypothèque  «  par  l'acte  de  nomination  du  tuteur  »,  la  réduction  ne  peut 
plus  avoir  lieu  qu'en  vertu  d'un  jugement.  La  demande  est  formée  par  le  tuteur  qui  doit 
prouver  que  «  ses  immeubles  excèdent  notoirement  les  sûretés  suffisantes  pour  sa  ges- 
tion ».  La  demande  est  formée  contre  le  subrogé-tuteur  et  doit  être  précédée  d'un  avis  du 
conseil  de  famille  (art.  2143).  Le  ministère  public  doit  être  entendu  (art.  2145). 

5°  Hypothèques  judiciaires  remplaçant  l'hypothèque  légale. 

2843.  Cas  OÙ  ont  lieu  ces  hypothèques.  —  Dans  deux  cas,  tout  en  écartant 
l'hypothèque  légale  de  l'art.  2121,  la  loi  a  pourvu  à  la  protection  de  l'incapable  par  la 
constitution  d'une  hypothèque,  créée  par  le  tribunal,  et  ayant  d'autres  caractères.  Ces  cas 
sont  les  suivants  : 

1°  Administration  des  biens  d'un  aliéné  interné  sans  être  interdit  (L.  30  juin 
1838,  art.  32).  —  Cette  administration  est  organisée  d'une  manière  très  différente  de  la 
tutelle;  l'art.  2121  lui  est  donc  inapplicable.  Mais  la  loi  (art.  34,  al.  2)  permet  au  tribu- 
nal, qui  nomme  l'administrateur  "provisoire,  de  constituer  sur  ses  biens  une  hypothèque 
pour  garantir  l'incapable. 

2°  Tutelle  organisée  apkes  la  déchéance  des  père  et  mère  (L.  24  juillet  1889). 
—  Le  tuteur,  qui  accepte  de  se  charger  de  l'enfant  abandonné,  aurait  vu  ses  biens  grevés 
de  l'hypothèque  légale  de  l'art.  2121  si  la  loi  (art.  10,  al.  2)  n'avait  déclaré  formellement 
qu'ils  en  seraient  exempts.  Mais,  pour  remplacer  cette  hypothèque  légale,  on  a  imité  le 
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procédé  déjà  suivi  en  1838  pour  les  aliénés,  et  autorisé  la  constitution  par  justice  d'une 
hypothèque,  au  cas  où  l'enfant  posséderait  ou  serait  appelé  à  recueillir  des  biens  1 . 

Si  l'on  voulait  trouver  dans  notre  droit  de  véritables  hypothèques  judiciaires,  c'est 
celles-là  qu'il  faudrait  citer. 

2844.  Leurs  caractères.  —  Au  reste,  ces  deux  hypothèques  ont  des  caractères 
tout  à  fait  différents  de  ceux  de  l'hypothèque  légale  qu'elles  remplacent. 

1°  Elles  peuvent  être  spéciales,  si  le  tribunal  juge  que  cela  est  suffisant.  Sans  doute 
l'hypothèque  légale  d'un  mineur  peut  aussi  être  réduite  et  devenir  spéciale  (ci-dessus, 
n°  2842)  ;  mais  pour  les  deux  cas  sus-indiqués  c'est  le  tribunal  qui  a  l'initiative  de  la  ré- 
duction et  il  peut  la  faire  d'office,  tandis  que  pour  les  tuteurs  ordinaires  il  faut  qu'elle  soit 
consentie  par  le  conseil  de  famille  (art.  "2141). 

2°  Elles  ne  garantissent  l'incapable  que  jusqu'à  concurrence  d'une  somme  déter- 
minée. Les  deux  lois  de  1838  et  de  1889  le  disent  formellement.  Cette  somme  est  fixée 
par  le  tribunal. 

3"  Elles  ne  sont  pas  dispensées  d'inscription.  La  loi  de  1838  s'est  seule  exprimée 
sur  ce  point  en  termes  formels  (art  34);  mais  cela  résulte,  pour  la  loi  de  4889,  de  ce 
qu'elle  n'a  pas  établi  une  dérogation  formelle  à  l'art.  2134,  qui  soumet  toutes  les  hypo- 
thèques à  l'inscription,  à  moins  qu'elles  n'en  soient  spécialement  dispensées.  La  loi  de 
4838  a  chargé  le  ministère  public  de  prendre  l'inscription  ;  la  loi  de  4889  (art.  40)  n'en 
a  chargé  personne. 

D.  —  Hypothèque  de  l'État,  des  communes  et  des  établissements  public- 

2845.  Personnes  morales  garanties.  —  Les  personnes  morales  auxquelles  pro- 
fite cette  hypothèque  sont  : 

1°  L'État,  auquel  il  faut  ajouter  les  départements,  qui  ne  sont  que  des  subdivisions 
géographiques  de  l'État,  non  nommées  dans  le  Gode  civil  parce  qu'elles  n'avaient  en  180  * 
ni  biens  à  elles,  ni  comptables  ; 

2°  Les  communes,  auxquelles  il  faut  ajouter  les  sections  de  commune,  qui  ont  de 
même  des  biens  à  gérer  ;  fc 

3°  Les  établissements  publics.  On  sait  déjà  ce  qu'il  faut  entendre  par  là  :  ce  sont 
des  institutions  de  l'État,  du  département  ou  de  la  commune,  des  organes  de  l'admi- 
nistration générale..  Il  fallait  naguère  y  joindre  les  établissements  publics  de  l'ordre 
religieux  (menses,  chapitres,  consistoires,  etc.),  supprimés  en  1906  par  la  séparation  des 
Kglises  et  de  l'État. 

Aucune  hypothèque  n'est  accordée  par  la  loi  aux  établissements  d'utilité  publique, 
qui  sont  des  fondations  dues  à  l'initiative  privée,  telle  que  les  caisses  d'épargne  privées, 
les  sociétés  de  secours  mutuels,  et  les  associations  de  tout  genre  reconnues  d'utilité  pu- 
blique (Gass.,  8  juill.  4856,  D.  56.  1   424,  S.  56.  4.  878). 

2846.  Débiteurs  grevés  d'hypothèque.  —  L'hypothèque  est  établie  sur  les 
biens  des  receveurs  et  administrateurs  comptables,  ceux  qui  ont  le  maniement  des 
deniers  publics  (trésoriers,  receveurs  municipaux  et  autres,  etc.). 

Une  importante  question  s'est  élevée  au  cas  de  comptabilité  occulte  ou  de  gestion 
occulte,  c'est-à-dire  pour  les  personnes  qui  s'ingèrent  sans  aucun  titre  dans  la  gestion 
des  deniers  publics.  C'est  une  question  analogue  à  celle  qui  a  déjà  été  examinée  à  propos 
des  tuteurs  de  fait  (ci-dessus,  n°  2837-4°).  En  général  on  la  tranche  en  faveur  de  l'admi- 
nistration et  l'hypothèque  est  admise  sur  les  biens  des  comptables  de  fait  (Léon 
Say,  Diction,  des  finances,  v°  Comptabilité  occulte,  t.  ï,  p.  4432  ;  Béquet,  Répert. 
de  droit  administratif,  v°  Comptabilité  de  fait,  n°  401.  —  Bordeaux,  1er  juill.  4890, 
S.  92.  2.  33).  Cette  solution  s'appuie  sur  l'art.  26  du  décret  du  30  mai  4862,  qui  déclare 

1  A  défaut  de  cette  hypothèque,  les  intérêts  des  enfants  assistés  sont  garantis  par 
le  cautionnement  du  fonctionnaire  chargé  de  la  manutention  des  deniers  et  de  la  ges- 
tion des  biens  (L.  45  pluviôse  an  X 1 1 i ,  art.  5;  L.  27  juin  1904.  art.  14). 
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que  «  toute  personne  qui  s'ingère  dans  le  maniement  des  deniers  publics  est  par  ce  seul 
fait  constituée  comptable  ». 

Beaucoup  de  fonctionnaires  échappent  à  l'hypothèque  légale  parce  qu'ils  ne  sont  pas 
comptables:  tels  sont  les  contrôleurs,  vérificateurs  et  inspecteurs  des  finances  et  de  l'en- 
registrement. De  même  pour  les  comptables  en  matières,  qui  ont  la  garde  d'objets  en 
nature,  et  non  de  deniers.  Enfin  les  percepteurs,  qui  n'ont  pas  de  compte  direct  avec 
l'État  et  sont  de  simples  employés  du  receveur,  ne  sont  pas  grevés  de  l'hypothèque  légale. 
Voyez  cependant  en  sens  contraire,  Nancy,  8  mars  1884,  D.  86.  2.  9,  S.  84.  2.  59. 

2847.  Privilège  du  Trésor.  —  Postérieurement  au  Code,  l'hypothèque  légale  de 
l'art.  2121  a  été  en  partie  transformée  en  privilège  immobilier  par  la  loi  du  5  sept  1807 
(ci -dessous,  no  2939). 


§  3.  —  Hypothèque  judiciaire. 

*2848.  Bibliographie  —  Vareilles-Sommières,  L'hypothèque  judiciaire, 
Paris,  1871.  —  Louis  Saint-Quentin,  La  suppression  de  l'hypothèque  judiciaire  en 
Belgique  et  le  projet  de  loi  sur  la  réforme  hypothécaire,  thèse,  Paris,  1902,  avec  une 
bibliographie. 

**2849.  Définition.  —  L'hypothèque  judiciaire  est  une  hypothèque 
générale  que  la  loi  attache  à  tout  jugement  qui  condamne  un  débiteur  à 
exécuter  son  obligation  (art.  2123).  La  même  hypothèque  est  attachée  à 
toute  reconnaissance  ou  vérification  en  justice  d'un  écrit  sous  seings  privés 
(art.  2123).  Il  y  a  lieu  d'examiner  séparément  ces  deux  applications  de 
l'hypothèque  judiciaire. 

A.  —  Hypothèque  attachée  aux  jugements  de  condamnation. 
1°  Origine. 

**2850.  Opinion  commune.  —  Pour  la  plupart  des  auteurs,  l'hypothèque  judi- 
ciaire serait  plus  récente  que  l'hypothèque  des  actes  notariés  et  son  introduction  ne  re- 
monterait pas  au  delà  du  xvie  siècle.  Les  écrivains  du  xvme  siècle  l'attribuaient  à  l'or- 
donnance de  Moulins,  de  1566,  dont  l'art.  53  est  ainsi  conçu:  «  Dès  lors  et  à  l'instan 
de  la  condamnation  donnée  en  dernier  ressort...  sera  acquis  à  la  partie  droit  d'hypothè- 
que sur  les  biens  du  condamné  pour  l'effet  et  exécution  du  jugement  ou  arrêt  sur  lui  ob- 
tenu. »  A  partir  de  cette  ordonnance,  l'hypothèque  judiciaire  est  fondée  sur  un  texte, 
mais  ce  n'est  pas  là  son  origine  :  le  droit  de  préférence  accordé  au  créancier  qui  a  obtenu 
un  jugement  est  beaucoup  plus  ancien. 

* 2851.  Antiquité  de  l'hypothèque  judiciaire.  —  On  pourrait  presque  dire 
qu'elle  a  existé  de  tout  temps;  elle  dérive  de  l'ancien  «  pignus  ex  causa  judicati  captum  » 
des  Romains,  que  nos  auteurs  appelaient  «  pignus  judiciale  »,  et  on  la  trouve  déjà  à  la 
fin  du  xviae  siècle  dans  Beaumanoir  1  et  au  commencement  du  xive  dans  la  Très  ancienne 
coutume  de  Bretagne  2.  Pendant  longtemps  le  droit  de  préférence  reconnu  au  créancier 

1  Beaumanoir  (XXXIV,  2)  parle  d'un  homme  qui  habitait  Creil  et  qui  voulait  «  vider 
pays  »  ;  il  avait  des  créanciers,  et  l'un  d'eux  lui  fit  commandement  après  s'être  plaint 

à  la  justice.  D'autres  firent  ensuite  «  arester  ses  biens  et  requirent  à  estre  paies  au  sol 
la  livre  ».  Il  fut  jugé  que  celui  qui  avait  fait  commandement  serait  payé  entièrement 
et  que  les  autres  le  seraient,  «  s'il  y  avoit  remanant  ». 

2  «  Les  autres  obligacions  et  jugiez  (jugements)  doivent  estre  exécutez  et  paiez, 
chescun  selon  la  obligacion  ou  jugié  qui  fust  du  premier  temps,  quar  le  premier  temps 
doit  estre  le  premier  exécuté  et  paié  »  (T.  A.  C.  chap.  306). 


PLANIOL?  7e  éd. 


ti  —  55 


866 


LES   PRIVILEGES  ET   LES  HYPOTHEQUES 


avait  un  point  de  départ  variable  :  dans  certains  endroits  il  prenait  rang  seulement  le  jour 

de  l'exécution  du  jugement  ;  dans  d'autres,  c'était  un  peu  plus  tôt,  au  jour  du  corn.' 
mandement  qui  précède  l'exécution.  L'ordonnance  de  1506  se  borna  a  reporter  an  jour 
même  de  la  sentence  la  date  de  l'hypothèque  :  elle  en  changea  le  rang  ;  elle  ne  le  créa 
pas.  Lu  avec  cette  idée,  le  texte  devient  très  clair:  on  voit  qu'tV  ne  tranche  qu'une 
question  de  rang.  C'est  tout  ce  que  veulent  dire  nos  anciens  auteurs,  Davot,  D'Argen- 
tré,  Brodeau  (cités  par  Esmfin,  Contrats,  p.  227),  qu*nd  ils  disent  que  «  dans  l'ancienne 
pratique  (avant  1566)  les  jugements  n'emportaient  pas  hypothèque  »  ;  cela  signifiait  pour 
eux  que  l'hvpothèque  naissait  alors  d'un  fait  postérieur  au  jugement. 

2°  Motifs  et  caractères. 

**2852.  Motifs.  —  La  raison  d'être  de  cette  hypothèque  es!  la  néces- 
sité d'assurer  le  plus  efficacement  possible,  l'exécution  des  décisions  de  la 
justice;  Son  utilité  ressortira  surtout  des  explications  données  plus  loin  à 
propos  des  projets  de  suppression  dont  elle  est  l'objet. 

**2853.  Caractères.  —  Cette  hypothèque  a  lieu  de  plein  droit,  el 
aucun  acte,  aucune  protestation  du  débiteur  ne  peut  l'empêcher  de  naître. 
Il  ne  dépend  pas  non  plus  des  juges  de  la  refuser,  ce  qui  fait  qu'elle  esl 
véritablement  une  hypothèque  lér/ale  ;  son  nom  de  «  judiciaire  »  est  tout 
simplement  une  façon  de  la  distinguer  des  autres,  en  rappelant  qu'elle  e^t 
attachée  au  fait  d'un  jugement,  comme  d'autres  dépendent  du  mariage  ou 
de  la  tutelle  ou  d'un  legs. 

Elle  est  aénérale  quant  aux  biens  (art.  2123,  al.  2). 

Elle  est  spéciale  quant  à  la  créance  garantie  et  ne  peut  servir  que  pour 
les  obligations  qui  ont  fait  l'objet  du  jugement. 

Elle  n'est  pas  dispensée  d'inscription. 

2854.  Possibilité  d'y  renoncer.  —  La  partie  qui  obtient  gain  de  cause  peut 
renoncer  à  l'hypothèque  que  la  loi  lui  donne.  On  en  a  douté  autrefois,  parce  qu'il  a  paru 
que  ce  serait  porter  atteinte  à  une  institution  d'ordre  public,  destinée  à  assurer  l'exécu- 
tion des  décisions  judiciaires  (Bruxelles,  9  janv.  4807).  Mais  depuis  lors  on  a  reconnu 
que  le  créancier  pourrait  très  bien  convenir  que  l'inscription  ne  serait  prise  qu'après  un 
certain  délai,  pour  lequel  la  loi  n'a  pas  fixé  de  limites  :  ce  peut  être  trente  ans  et  plus, 
autant  y  renoncer.  D'ailleurs  il  dépend  du  créancier  de  renoncer  même  à  faire  exécuter 
le  jugement.  On  ne  doute  donc  plus  de  la  possibilité  pour  le  créancier  de  renoncer  à  ins- 
crire l'hypothèque,  et  le  débiteur  pourrait  se  faire  donner  acte  par  le  jugement  lui-même 
de  cette  renonciation  (comp.  Cass.,  20  juin  1854,  D.  54.  1.  231,  S.  54.  1.  601") . 

2855.  Laconisme  du  Code.  —  On  remarquera  que  le  Code  civil  est  très  bref  sur 
l'hypothèque  judiciaire  :  on  peut  dire  qu'il  a  agi  pour  elle  comme  pour  l'action  Pau- 
lienne,  se  bornant  à  en  consacrer  vaguement  l'existence  et  laissant  à  la  jurisprudence, 
guidée  par  la  tradition,  le  soin  d'en  préciser  les  règles.  C'est  ainsi  qu'il  n'a  ni  énuméré 
les  juridictions  et  les  jugements  donnant  lieu  à  cette  hypothèque,  ni  énoncé  ses  condi- 
tions ;  on  n'y  trouve-pas  même  cette  idée  essentielle  que  le  jugement  doit  contenir  une 
condamnation  à  quelque  chose. 

3°  Décisions  emportant  hypothèque. 
*2856.  Énumération.  —  L'hypothèque  dite  «  judiciaire  »  n'esl  pas 
attachée  seulement  aux  jugements  proprement  clils.  c'est- a-dire  aux  déci- 
sions de  l'autorité  judiciaire;  elle  résulte  aussi  des  sentences  arbitrales  et 
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des  contraintes  administratives.  Nous  nous  occuperons  d'abord  des  juge- 
ments ;  les  deux  autres  cas  demandent  beaucoup  moins  d'explications. 

**2857.  Nécessité  d'une  condamnation.  —  L'hypothèque  ne  se 
comprendrait  pas,  s'il  n'y  avait  pas  une  créance  à  garantir.  Elle  n'est  donc 
attachée  qu'aux  jugements  emportant  condamnation  pour  un  débiteur  d'avoir 
à  exécuter  son  obligation.  D'ailleurs,  cette  obligation  peut  être  une  dette  de 
somme  d'argent  ou  une  obligation  de  faire.  Dans  ce  dernier  cas  l'hypothè- 
que garantit  les  dommages-intérêts  qui  seront  dus  au  cas  d'inexécution. 

Sur  des  cas  divers  où  l'hypothèque  judiciaire  a  été  refusée  parce  qu'il  n'y  avait  eu 
aucune  condamnation,  voyez  Cass.,  6  mai  4868,  D.  68.  1.  316,  S.  68.  1.  391  ;  Gass., 
4  août  1879,  D.  84.  1.  474;  Riom,  22  déc.  4886,  D.  87.  2.  230. 

2858.  Jugement  coodamnant  à  rendre  compte.  —  Quand  un  associé,  un 
gérant,  un  mandataire  est  condamné  à  rendre  compte,  quelle  est  la  créance  qui  se  trou- 
vera garantie  par  l'hypothèque?  Il  est  bien  certain  que  l'obligation  de  rendre  compte^ est 
en  elle-même  une  obligation  de  faire,  susceptible  d'être  garantie  hypothécairement, 
pour  le  cas  où  elle  ne  serait  pas  exécutée  (Gass.,  23  mars  1867,  D.  68.  \.  423).  Mais  si 
le  compte  est  rendu  et  fait  ressortir  un  reliquat  à  la  charge  du  comptable,  le  paie- 
ment de  ce  reliquat  sera-t-il  assuré  lui-même  par  l'hypothèque? 

La  jurisprudence  l'admet  (Gass. ,  49  août  4878,  D.  79.  4.  264,  S.  79.  4.  29). 

Mais  on  a  fait  observer  avec  raison  que  l'obligation  de  payer  le  reliquat  est  distincte  de 
l'obligation -de  rendre  compte  ;  ce  n'est  pas  elle  qui  fait  l'objet  du  jugement,  et  si  l'oyant 
compte  veut  saisir  les  biens  du  débiteur  pour  obtenir  le  paiement  de  ce  reliquat,  il  lui 
faudra  obtenir  un  nouveau  jugement.  Donc  le  premier  ne  comporte  pas  la  condamnation 
à  payer  le  reliquat.  Il  est  d'ailleurs  étrange  de  voir  l'hypothèque  utilisée  par  le  créancier 
après  qu'il  a  reçu  pleine  satisfaction  par  l'exécution  entière  de  ce  jugement  qui  n'avait 
condamné  le  débiteur  qu'à  rendre  compte.  Enfin  si  on  admettait  que  le  jugement  qui 
condamne  à  rendre  compte  implique  condamnation  à  en  payer  le  reliquat,  il  faudrait 
a  Imettre  que  l'hypothèque  existera,  en  vertu  de  ce  jugement,  sur  les  biens  de  i une 
quelconque  des  deux  parties,  à  savoir  celle  qui  se  trouvera  débitrice  du  reliquat,  et 
ce  peut  être  l'oyant  compte.  Ce  résultat  serait  contraire  à  l'art.  2423  qui  ne  concède 
l'hypothèque  qu'à  celui  qui  a  obtenu  le  jugement  1. 

2859.  Variétés  de  jugements  garantis  par  l'hypothèque.  — 
Quand  un  jugement  contient  condamnation,  peu  importe  son  caractère 
particulier.  Ainsi  l'hypothèque  est  attachée  aux  jugements  suivants: 

1°  Jugements  provisoires.  —  On  les  oppose  aux  jugements  définitifs  qui 
terminent  le  procès  devant  la  juridiction  saisie.  Voyez  ci-dessous,  n°  2860-2°. 

2°  Jugements  par  défaut.  —  Ils  emportent  hypothèque,  aussi  bien  que  les 
jugements  contradictoires.  Un  jugement  est  contradictoire  quand  les  deux 
adversaires  ont  comparu  (comparaître,  c'est  se  faire  représenter  par  un 
avoué),  et  conclu  (c'est-à-dire  suivi  l'affaire  jusqu'au  bout  en  déposant  des 
conclusions  contenant  l'énoncé  de  leurs  prétentions  respectives). 

3°  Jugements  susceptibles  d'être  réformés.  —  Un  jugement  qui  peut  tomber 

1  La  jurisprudence  sur  ce  point  est  en  contradiction  avec  une  autre  solution  indi- 
quée plus  loin  (ci-dessous,  n°  2860-4)  :  elle  décide  que  le  jugement  qui  renvoie  les  parties 
devant  un  arbitre  pour  un  apurement  de  comptes  n'emporte  pas  hypothèque  «  parce 
qu'il  n'établit  pas  le  principe  de  l'obligation  de  payer  le  reliquat  dont  l'une  des  parties 
serait  reconnue  débitrice  »  (Uiom,  22  déc.  1886,  D.  87.  2.  230).  Qu'importe  que  le 
compte  soit  rendu  à  l'amiable  ou  devant  un  arbitre? 
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par  Veffet  d'une  voie  de  recours  donne  hypothèque  aussi  bien  qu'un  juge- 
ment devenu  irrévocable,  et  contre  lequel  aucune  voie  de  recours  n'est  plus 
possible  Les  principales  voies  de  recours  sont  Yopposition,  pour  les  juge- 
ments par  défaut,  Y  appel  pour  les  jugements  en  premier  ressort,  le  pourvoi 
en  cassation  pour  les  jugements  en  dernier  ressort. 

L'hvpothèquc  judiciaire  peut  être  inscrite  immédiatement,  même  quand  la  voie  de  re- 
cours est  suspensive  de  l'exécution,  comme  cela  a  lieu  pour  l'opposition  et  pour  l'appel, 
parce  que  l'inscription  d'une  hypothèque,  simple  mesure  conservatoire,  n'est  pas  un  acte 
d'exécution.  Mais  quand  le  recours  exercé  fait  tomber  le  jugement,  qui  est  rapporté  sur 
opposition,  réformé  sur  appel  ou  cassé  par  la  Cour  suprême,  l'inscription  qui  avait  été 
prise  tombe  avec  lui.  Cette  disparition  de  l'hypothèque  par  l'effet  de  la  cassation  est  dé- 
finitive ;  si  la  juridiction  qui  statue  en  dernier  lieu  juge  dans  le  même  sens  que  la  pre- 
mière, l'hypothèque  judiciaire  pourra  être  inscrite  de  nouveau,  mais  ne  prendra  rantr  que 
du  jour  de  la  seconde  inscription  ;  la  première  n'est  pas  rétablie  :  le  jugement  qui  lui 
avaik  donné  lieu  a  été  cassé  et  reste  sans  effet. 

4°  Jugements  convenus  ou  d'expédient.  — Ces  jugements,  qui  sont  rendus 
sur  une  affaire  dans  laquelle  les  deux  parties  sont  d'accord  au  fond  et  dépo- 
sent des  conclusions  conformes,  sont  plutôt  des  contrais  que  des  jugements. 
Néanmoins  ils  produisent  l'hypothèque  judiciaire  (Daixoz,  Supjjl..  v°  Privi- 
lèges, n°  752  ;  Cass..  28  nov.  1904,  D.  1905.  1.  204)'. 

Il  peut  paraître  singulier  que  l'hypothèque  judiciaire  soit  attachée  à  des  actes  qui 
sont  au  fond  des  contrats  et  non  des  litiges.  Mais  il  faut  réfléchir  que  les  jugements 
ont  la  même  autorité,  quelque  minime  que  soit  la  différence  de  prétentions  qui  sépare  les 
parties,  et  que  le  juge  est  obligé  de  statuer  sur  les  conclusions  de  chacune  des  parties  et 
de  les  lui  adjuger  si  elles  lut  paraissent  justes  II  en  résulte  que  le  total  d'une  conven- 
tion peut  ainsi  passer  dans  le  jugement  et  recevoir  l'autorité  de  la  chose  jugée. 

5°  Jugements  homologuant  un  partage.  —  On  appelle  «  homologation  »  le 
jugement  qui  approuve  un  partage  ;  il  entraine  hypothèque  judiciaire,  alors 
même  qu'il  n'y  aurait  eu  aucune  contestation  :  il  oblige  les  parties  à  exé- 
cuter les  engagements  pris  par  elles  et  les  obligations  découlant  naturelle- 
ment du  partage  (Paris,  20  nov.  1862,  D.  61.  1.  203;  Cass.,  4  janv.  1911, 
D.  1911.  1.  24 9)2.  L'hypothèque  judiciaire  ainsi  obtenue  est  plus  avanta- 
geuse que  le  privilège  des  coparla géants  (ci-dessous,  nos  2905  et  suiv.)  en 
ce  qu'elle  est  générale,  tandis  que  le  privilège  porte  seulement  sur  les 
immeubles  compris  dans  le  partage. 

*2860.  Jugements  n'emportant  pas  hypothèque.  —  Ne  confè- 
rent aucune  hypothèque  les  jugements  et  actes  qui  suivent,  parce  qu'ils  ne 
contiennent  aucune  condamnation. 

1°  Jugements  rejetant  la  demande.  —  Toutefois  un  pareil  jugement  peut 

1  Dès  que  les  voies  de  recours  ordinaires  (appel  et  opposition)  ne  sont  plus  possibles, 
on  dit  que  le  jugement  est  passé  en  force  de  chose  jugée,  quoiqu'il  soit  encore  suscep- 
tible d'être  réformé  à  la  suite  d'une  voie  extraordinaire  de  recours  (pourvoi  en  cassa- 
lion  et  requête  civile). 

2  Je  ne  vois  pas  comment  on  peut  concilier  cette  jurisprudence,  qui  fait  naître 
l'hypothèque  judiciaire  d'un  partage  opéré  en  justice,  avec  celle  qui  refuse  cette  même 
hypothèque  aux  ventes  faites  devant  la  justice  (ci  dessous,  n°  2860-5°).  Vovez  ma  note 
au  Dalloz,  1911.  1.  249. 
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contenir  une  condamnation  aux  dépens,  pour  laquelle  l'hypothèque  judi- 
ciaire aura  lieu. 

2°  Jugements  avant  dire  droit  (jugements  au  cours  d'une  affaire,  antérieurs 
au  jugement  définitif  qui  dessaisira  le  tribunal).  —  Les  jugements  avant 
dire  droit  se  subdivisent  en  provisoires,  préparatoires  et  interlocutoires .  Ces 
jugements  ordonnent  des  mesures  diverses,  par  exemple  une  enquête,  qui 
est  un  moyen  d'instruction,  ils  ne  condamnent  pas  encore  une  des  deux  par- 
ties envers  l'autre.  Cependant  les  jugements  provisoires  peuvent  parfois  con- 
tenir une  condamnation  :  par  exemple,  le  jugement  qui  condamne  un  mari 
à  fournir  une  provision  à  sa  femme  pendant  une  instance  en  divorce  ou  en 
séparation  de  corps  est  un  jugement  provisoire  ;  il  emporte  hypothèque. 
Aussi  les  jugements  provisoires  sont-ils  nommés,  dans  Fart.  2123,  à  côté 
des  jugements  définitifs. 

3°  Jugements  de  réception  de  caution.  —  Un  débiteur  est  obligé  par  la  loi  ou  par 
un  jugement  à  fournir  une  caution;  celle-ci  doit  remplir  certaines  conditions  (art.  2040) 
Si  le  créancier  refuse  d'accepter  celle  qui  lui  est  présentée  et  que  le  tribunal  la  déclare 
recevable,  le  jugement  qui  reçoit  la  caution  n'emporte  point  hypothèque  judiciaire  :  en 
effet  la  partie  perdante  est  ici  le  créancier,  qui  n'est  condamné  à  rien  qu'à  recevoir  la 
caution,  réception  qui  se  trouve  réalisée  par  le  seul  fait  du  jugement,  il  n'y  a  donc 
aucune  condamnation  que  l'hypothèque  puisse  garantir.  —  Quant  à  l'obligation  de  la 
caution,  elle  résulte  non  du  jugement,  mais  de  l'engagement  qu'elle  prend  envers  le 
créancier.  En  sens  contraire,  Dalloz,  Répert.,  v°  Privilèges,  n°  1129. 

4°  Jugements  de  renvoi  devant  un  arbitre.  —  Quand  un  tribunal  renvoie  les  parties 
(par  exemple,  des  associés)  devant  un  arbitre  chargé  d'établir  et  de  régler  les  comptes 
qu'elles  se  doivent  mutuellement,  aucune  inscription  ne  peut  être  prise  en  vertu  de  ce 
jugement,  qui  ne  contient  aucun  principe  d'obligation  ou  de  condamnation  (Cass.,  6  mai 
1868,  D.  68.  1.  316,  S.  68.  1.  391  ;  Riom,  22  déc.  1886,  D.  87.  2.  280). 

5°  Actes  de  juridiction  gracieuse.  —  Ces  actes  portent  souvent  le  nom  de  juge- 
ments ;  ils  n'en  ont  que  la  forme,  et  sont  au  fond  des  actes  d'autorité  et  non  de  juridic- 
tion :  il  n'y  a  ni  litige  ni  condamnation1,  Tels  sont  les  jugements  d'adjudication,  poul- 
ies ventes  faites  devant  le  tribunal  à  l'audience  des  criées2;  les  jugements  d'envoi  en 
possession  des  biens  d'un  absent  ;  les  nominations  de  conseil  judiciaire,  d'administra- 
teur provisoire3,  de  syndic,  de  curateur  à  succession  vacante,  etc. 

6°  Procès-verbaux  de  conciliation.  —  Ces  procès-verbaux,  qui  émanent  des  juges 
de  paix,  constatent  fréquemment  des  obligations  et  des  promesses  entre  les  parties,  mais 
ils  sont  de  simples  contrats,  et  non  des  jugements. 

Cette  solution  n'est  pas  contraire  à  celle  qui  a  été  donnée  plus  haut  pour  les  jugements 
convenus  ;  les  jugements  convenus  sont  Yœuvre  de  l'autorité  judiciaire,  siégeant  pour 
rendre  la  justice  même  quand  le  différend  qui  sépare  les  parties  est  réduit  à  son  mini- 

1  Sur  la  nature  de  la  juridiction  gracieuse,  voyez  ma  note  sous  Cass.,  25  oct.  1905; 
D.  1906.  1.  337,  et  Maurice  Planiol,  thèse,  Paris,  1910;  A.  Henry,  thèse,  Paris,  1913. 

2  On  ne  pourrait  pas  convenir,  par  une  clause  insérée  dans  le  cahier  des  charges, 
que  le  poursuivant  sera  autorisé  à  prendre  inscription  sur  les  biens  de  l'adjudicataire 
pour  sûreté  du  prix  et  des  charges  (Limoges,  3  mars  1854,  D.  55.  2.  29). 

3  II  y  a  eu  des  doutes  pour  les  jugements  nommant  un  administrateur  comptable: 
on  a  cru  que  ces  jugements  contenaient  un  principe  de  condamnation,  l'administra- 
teur étant  tenu  de  rendre  compte,  et  on  leur  a  parfois  attribué  l'hypothèque  judiciaire 
(Dalloz,  Répert.,  \°  Privilèges,  n°  1124).  Mais  cette  opinion  n'a  pas  prévalu.  L'obli- 
gation de  rendre  compte  résulte  non  du  jugement,  mais  des  faits  de  gestion  qui  lui 
sont  postérieurs,  et,  en  cas  de  contestation,  elle  devra  être  constatée  par  un  jugement 
spécial. 
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mum,  tandis  que  le  procès  verbal  qui  constate  une  conciliation  n'est  pas  X œuvre  d'un 
juge  :  par  l'esprit  même  de  son  institution,  le  juge  de  paix  siège  alors  avec  un  autre  ca- 
ractère ;  il  est  conciliateur  et  n'a  aucun  pouvoir  d<;  juridiction  sur  les  parties. 

7°  Jugements  En  matière  d'accidents  du  travail.  —  La  loi  du  9  avril  1 808  a  sup- 
primé l'hypothèque  judiciaire,  sauf  dans  un  cas  spécial  ;  mais  l'ouvrier  a  la  garantie  de  la 
caisse  des  retraites  (art.  28,  §  i). 

2861.  Juridictions  dont  les  décisions  emportent  hypothèque.  —  A  ce 
point  de  vue  encore  la  loi  est  très  large  ;  toutes  les  juridictions  sont  comprises  dans  la 
disposition  de  l'art.  2123: 

1°  Tribunaux  civils.  —  Juges  de  paix,  tribunaux  d'arrondissement,  cours  d'appel. 
2°  Jukidjc riONS  commerciales.  —  Tribunaux  de  commerce,  conseils  de  prud'hommes. 
3°  Juridictions  répressives.  —  Tribunaux  de  simple  police,  tribunaux  correction- 
nels, cours  d'assises. 

4°  Juridictions  administratives.  —  Conseils  de  préfecture  (L.  22  juillet  1889, 
art.  5-9),  Conseil  d'État,  Ministres,  Cour  des  comptes. 

5°  Consuls  français  a  l'éthanger.  —  Ils  sont  investis  du  pouvoir  judiciaire  sur  nos 
compatriotes. 

2862.  Jugements  étrangers  '.  —  Un  jugement  rendu  par  un  tribunal  étranger 

emporte-t-il  hypothèque  en  France?  L'art.  2123,  al.  4,  répond:  Non,  en  principe.  Un 
jugement  étranger  n'est  pas  exécutoire  en  France  ;  le  pouvoir  de  rendre  la  justice  est  con- 
sidéré comme  une  délégation  de  la  puissance  souveraine  et  ne  peut  être  exercé  sur  notre 
territoire  par  une  puissance  étrangère.  Mais  il  peut  recevoir  cette  force  exécutoire, 
par  une  décision  du  tribunal  français  (art.  2123,  al.  \  ;  comp.  art.  546  C  proc.  civ.). 
C'est  ce  qu'on  appelle  Yexxquatur,  le  jugement  étranger  étant  désormais  assimilé  à  un 
jugement  français2. 

Comme  pour  les  actes  notariés  reçus  à  l'étranger  (art.  2128  et  ci-dessus,  n°  2766),  l'art. 
2123  prévoit  des  dérogations  apportées  soit  par  des  lois  politiques  françaises  (il  n'en 
a  jamais  été  fait),  soit  par  des  traités  internationaux.  Un  certain  nombre  de  traités 
accordant  aux  jugements  étrangers  la  force  de  produire  hypothèque  en  France  de  plein 
droit  et  sans  exœquatur  ont  été  signés  par  la  France.  Exemple:  Italie,  24  mars  1760  et 
11  sept.  1860;  Russie,  31  déc.  1786  11  janv.  1787  ;  Bade,  16  avril  1816,  étendu  à 
VAlsace-Lorraiue  en  1871  ;  Suisse,  15  juin  1869,  etc. 

*2863.  Sentences  arbitrales.  —  La  sentence  d'un  arbitre,  œuvre 
•d'un  simple  particulier,  n'est  pas  un  jugement,  bien  que  le  Code  de  procédure 
(art.  1020)  lui  en  donne  le  nom  ;  elle  n'a  pas  par  elle-même  la  force  exé- 
cutoire, à  laquelle  la  loi  française  rattache  la  force  d'entraîner  hypothèque, 
mais  cette  force  lui  est  1res  facilement  donnée,  à  l'aide  d'une  simple  or- 
donnance (f exécution,  rendue  par  le  président  du  tribunal  (art.  1020  C. 
proc.  civ.).  A  la  différence  de  Yexxquatur  donné  aux  jugements  étrangers, 

1  Cette  matière,  qui  suppose  des  lois  nationales  différentes  et  un  conflit  entre  deux 
puissances  souveraines,  rentre  évidemment  dans  l'enseignement  du  droit  interna- 
tional. C'est  par  une  sorte  d'erreur  que  les  programmes  officiels  l'ont  implicitement 
laissée  dans  l'enseignement  du  droit  civil. 

2  Une  dilïîculté  s'est  élevée  sur  le  rôle  du  tribunal  français  appelé  à  donner  Vexa- 
qualur  à  un  jugement  étranger  ;  doit-il  se  borner  à  vérifier  l'authenticité  matérielle 
du  jugement,  ou  a-t-il  le  droit  d'en  reviser  les  dispositions?  En  d'autres  termes,  le 
jugement  étranger  qui  manque  en  France  de  la  force  exécutoire  (laquelle  implique  la 
force  hypothécaire),  manque-t-il  également  de  ['autorité  de  chose  jugée,  de  façon  que 
le  débat  puisse  être  rouvert  au  fond  devant  nos  tribunaux?  Cette  question  rentre 
dans  les  cours  de  droit  international  privé  ;  la  jurisprudence  reconnaît  au  tribunal 
français  le  droit  de  reviser  le  jugement  étranger  i^Cass.,  9  févr.  1892,  D.  92.  1.  609. 
S.  92.  1.  201). 
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cette  formalité  ne  comporte  aucun  pouvoir  de  revision  :  la  sentence  arbi- 
trale doit  être  déclarée  exécutoire  telle  qu'elle  a  été  rendue. 

2864.  Contraintes  administratives.  —  On  appelle  ainsi  les  mandements  dé- 
cernés contre  les  redevables  par  les  préposés  des  diverses  administrations  financières 
(Simonet,  n°  569).  Un  avis  du  Conseil  d'État  du  25  thermidor  an  XII  (Tripier,  en  note 
sous  2123)  a  décidé,  dans  les  termes  les  plus  généraux,  que  ces  contraintes  emportaient 
hypothèque  de  la  même  manière  et  aux  mêmes  conditions  que  les  jugements.  Deux  autres 
avis  (29  oct.  4811  ;  24  mars  1812)  en  ont  fait  l'application  a  des  cas  spéciaux.  Cependant 
la  jurisprudence  la  plus  récente  de  la  Cour  de  cassation  tend  à  restreindre  à  quelques 
administrations  le  droit  de  prendre  hypothèque  en  vertu  des  contraintes  qu'elles  décernent. 
Son  système  consiste  à  introduire  une  distinction  entre  les  contraintes  qui  ont  le  caractère 
d'actes  de  juridiction,  et  celles  qui  ont  le  caractère  d'actes  de  commandement.  Ce 
dernier  seul  peut  être  reconnu  à  celles  que  délivre  l'administration  des  contributions  indi- 
rectes, parce  qu'elles  laissent  toujours  ouvert  le  recours  à  l'autorité  judiciaire  (Cass., 
9  nov.  1880,  D.  81.  1.  249,  S.  81.  1.  304). 

4°  Assiette  de  l'hypothèque. 
*2865.  Sa  généralité.  — L'hypothèque  judiciaire,  étant  générale,  porte 
même  sur  les  biens  à  venir  (art.  2123,  al.  2).  Elle  est  cependant  réductible 
conformément  à  l'art.  2161. 

2866.  Exception  pour  les  navires.  —  Pas  plus  que  les  autres  hypothèques 
légales,  l'hypothèque  judiciaire  ne  s'établit  jamais  sur  les  navires,  qui  ne  peuvent  être 
grevés  que  à' hypothèques  conventionnelles  (L.  10  juillet  1885,  art.  1er). 

2867.  Son  application  aux  conquêts.  —  De  quelle  manière  et  sous 
quelles  conditions  l'hypothèque  judiciaire  résultant  des  jugements  pronon- 
cés contre  le  mari  frappe-t-elle  les  conquêts  y  c'est-à-dire  les  immeubles 
dépendant  de  la  communauté  conjugale  ?  (sur  la  communauté  et  les  con- 
quêts, voyez  ci-dessus,  n°  2826).  Dans  notre  ancien  droit,  la  question  avait 
déjà  été  examinée,  et  Pothier  (Communauté,  n  "s  752-753)  la  résolvait  par 
une  distinction  qui  est  généralement  admise  aujourd'hui. 

1°  Condamnations  prononcées  au  cours  de  la  communauté.  —  L'hypothèque 
judiciaire  frappe  d'une  manière  définitive  tous  les  conquêts,  présents  ou  fu- 
turs, et  les  suit,  après  le  partage,  même  dans  le  lot  de  la  femme  ou  de  ses 
héritiers  :  l'effet  rétroactif  du  partage  ne  peut  pas  prévaloir  contre  les  dis- 
positions de  la  loi  qui  déterminent  les  pouvoirs  du  mari  et  règlent  les  effets 
4e  ses  actes  d'une  manière  absolue  (Lyon,  16  juill.  1881,  D.  82.  2.  175,  S. 
82.  2.  237).  Pothier  expliquait  ce  résultat  en  disant  que  la  femme  considé- 
rée comme  commune  en  biens  avec  son  mari  est  censée  avoir  fait  elle- 
même  tout  ce  que  son  mari  fait  comme  chef  de  la  communauté. 

2°  Condamnations  prononcées  avant  le  mariage.  —  La  condamnation  peut 
être  poursuivie  hypothécairement  sur  les  conquêts  pendant  la  durée  de  la 
communauté,  parce  que  toute  dette  du  mari  oblige  la  communauté;  mais 
on  décide  qu après  le  partage  la  femme  cesse  d'être  tenue  de  l'hypothèque 
pour  les  conquêts  mis  dans  son  lot,  parce  que  la  condamnation  a  été  pro- 
noncée contre  le  mari  à  un  moment  où  il  n'avait  point  encore  le  pouvoir 
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de  disposer  des  biens  de  la  communauté:  «  Le  mari  n'a  pu  leur  hypothé- 
quer (à  ses  créanciers)  la  part  de  sa  femme,  n'y  ayant  que  la  qualité  de 
chef  de  la  communauté  qu'il  n'avait  point  encore,  qui  eût  pu  lui  donner  le 
droit  de  la  leur  hypothéquer  »  (Pothieh,  loc.  cit.). 

Cette  solution  a  cependant  été  contestée  par  Pont,  t.  II,  n°  o93,  qui  maintient  dans 
tous  les  cas  l'hypothèque  judiciaire  sur  les  conquêts  qu'elle  a  une  fois  frappés.  Cette  der- 
nière opinion  paraît  seule  logique.  Dans  le  système  de  Polluer,  si  l'on  se  piquait  d'être 
conséquent  avec  soi-même,  il  ne  faudrait  jamais  donner  d'hypothèque,  à  raison  d'un  juge- 
ment antérieur  au  mariage,  que  sur  la  moitié  indivise  appartenant  au  mari  dans  les  biens 
communs.  Comment  comprendre  que  l'hypothèque  existe,  même  durant  la  commu- 
nauté, sur  la  part  de  la  femme,  en  vertu  d'un  acte  que  le  mari  a  fait  à  une  époque  où  il 
ne  pouvait  encore  grever  d'hypothèque  son  propre  patrimoine  1  ? 

2868.  Application  aux  immeubles  dotaux.  —  Le  créancier  d'une  femme 
mariée  sous  le  régime  dotal,  qui  a  obtenu  contre  elle  un  jugement  de  condamnation,  ne 
pourra  pas  inscrire  son  hypothèque  sur  ses  biens  dotaux.  Ceci  tient  à  ce  que  le  jugement 
ne  peut  pas  avoir  pour  effet  d'étendre  le  gage  d'un  créancier,  mais  seulement  de  lui 
donner  sur  les  biens  de  son  débiteur,  dans  la  mesure  oîi  ils  lui  servent  de  gage,  un 
titre  exécutoire  garanti  par  une  sûreté  hypothécaire.  Il  en  serait  autrement  si,  par  la 
nature  môme  de  sa  créance  (par  exemple  quand  la  femme  se  trouve  obligée  envers  lui 
par  un  délit  du  droit  pénal),  le  créancier  avait  déjà  action  sur  la  dot  inaliénable. 

*2869.  Application  aux  biens  des  incapables.  —  On  a  vu  déjà 

que  l'hypothèque,  même  judiciaire  ou  légale,  ne  peut  frapper  les  biens 

inaliénables  (ci-dessus,  nos  2725  et  2726).  Mais  les  bien*  des  incapables  ne 

sont  pas  inaliénables  ;  si  l'incapable  ne  peut  pas,  à  lui  seul,  disposer  de  ses 

biens,  ceux-ci  sont  néanmoins  susceptibles  d'hypothèque.  II.  en  résulte 

qu'un  jugement  régulièrement  rendu  contre  un  incapable,  contre  un  miueur, 

par  exemple,  qui  a  été  valablement  représenté  en  justice  par  son  tuteur, 

grève  ses  biens  de  l'hypothèque  judiciaire,  tout  autant  que  s'il  était  majeur. 

L'incapable  a  été,  en  effet,  habilité  à  plaider. 

2870.  Application  aux  biens  des  communes.  —  Les  biens  du  domaine  privé 
des  communes  ne  sont  pas  inaliénables  ;  si  la  commune  n'en  peut  pas  disposer  sans  l'auto- 
risation de  l'administration,  c'est  l'effet  de  la  tutelle  que  le  pouvoir  central  exerce  sur  les 
autorités  locales  ;  mais  les  biens  des  communes  ne  sont  pas  pour  cela  retirés  du  commerce, 
et  il  est  reconnu  qu'ils  peuvent  être  hypothéqués  par  convention.  Il  en  résulte  que,  si  la 

1  L'opinion  de  Pothier  qui  donne  hypothèque  aux  créanciers  sur  tous  les  biens  de 
la  communauté,  tant  qu'elle  dure,  en  vertu  d'un  jugement  pris  contre  le  mari  avant 
le  mariage,  repose  sur  une  idée  qui  n'est  plus  admise  aujourd'hui.  Voici  son  motif  : 
«  L'hypothèque  ne  peut  avoir  plus  d'étendue  que  n'en  a  le  droit  de  propriété  de 
celui  qui  l'a  constituée,  et  d'où  elle  dérive.  Or  le  droit  de  propriété  que  celui  qui  a 
constitué  cette  hypothèque  avait  acquis,  de  tous  les  conquêts  de  sa  communauté,  était 
un  droit  qui  était  de  nature  à  se  restreindre,  par  l'acceptation  de  la  communauté,  à 
ceux  qui  lui  écherraient  par  les  partages  »  {Communauté,  n°  753).  Cela  veut  dire  que, 
pour  Pothier,  la  femme  n'est  point  copropriétaire  de  la  communauté,  pendant  que  cette 
communauté  dure;  le  mari  seul  a  tous  les  droits,  le  mari  seul  en  est  seigneur  et 
inaitre  ;  le  droit  de  la  femme  est  un  droit  «  informe  »  qui  se  réduit  au  droit  de  parti- 
ciper un  jour  au  bénéfice  de  la  communauté  et  à  son  partage.  C'est  la  vieille  idée 
de  Dumoulin  :  «  Proprie  non  est  socia,  sed  speratur  fore  »,  qui  a  dominé  toute  notre 
ancienne  jurisprudence,  mais  qui  n'est  plus  de  mise  aujourd'hui.  Tout  le  monde 
reconnaît  maintenant  que  la  femme  est  réellement  copropriétaire  de  la  commu- 
nauté, même  pendant  le  mariage.  Dès  lors  il  conviendrait  de  restreindre  l'hypothèque 
résultant  des  jugements  antérieurs  au  mariage  à  la  part  indivise  du  mari  dans  la 
communauté. 
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commune  succombe  dans  un  procès,  l'hypothèque  judiciaire  peut  être  inscrite  sur  les 
biens  de  son  domaine  privé  (Agen,  48  juill.  1892,  S.  94.  2.  4  ;  Cass.,  48  déc.  4893,  D. 
94.  4.  96  et  le  rapport  de  M.  Marignan,  S.  94.  4.  456).  Voyez  en  sens  contraire,  Journal 
des  conservateurs  des  hypothèques,  4892,  art.  4342,  p.  375  ;  Trib.  civ.  de  la  Seine, 
7  févr.  4895,  Revue  d'Administration,  4895,  t.  fi,  p.  329. 

5°  Appréciation  critique. 

*2871.  Critiques.  —  L'hypothèque  judiciaire  est  une  des  institutions  les  plus  dis- 
cutées de  notre  droit  civil.  On  lui  a  reproché  plusieurs  choses  : 

4°  Elle  exagère  les  pouvoirs  du  juge  et  dénature  son  râle.  Le  juge  doit  se  borner 
à  déclarer  le  droit  des  parties  ;  il  ne  doit  rien  y  ajouter. 

2°  Elle  est  injuste.  Elle  permet  à  un  créancier  d'obtenir  une  hypothèque  générale 
sur  les  biens  de  son  débiteur,  alors  que  celui-ci  lui  a  refusé  une  hypothèque  spéciale. 

3°  Elle  est  fatale  au  débiteur.  L'exemple  du  premier  créancier  qui  obtient  cette 
hypothèque  détermine  souvent  les  autres  à  agir  pour  en  obtenir  de  semblables,  et  il  en 
résulte  une  débâcle  qui  ne  serait  point  arrivée  si  aucun  droit  de  préférence  n'avait  été 
accordé  au  premier  poursuivant. 

4°  Elle  est  dangereuse  pour  les  créanciers  eux-mêmes,  car  elle  modifie  à  l'impro- 
viste  leur  situation  respective,  en  faisant  naître  au  profit  de  l'un  d'eux  une  cause  de  préfé- 
rence sur  tous  les  immeubles.  La  certitude  du  paiement  dépend  ainsi  du  hasard,  et  non  de 
la  liberté  des  conventions  ou  de  la  prévoyance  de  la  loi  :  elle  est  le  prix  de  la  course  1. 

Enfin  les  juges  chargés  du  règlement  des  ordres  se  plaignent  que  les  hypothèques  judi- 
ciaires encombrent  les  procédures.  C'est,  à  mes  yeux,  un  bien  minime  inconvénient. 

2872.  Projets  de  Suppression»  —  Ces  critiques  ont  été  si  souvent  formulées 
qu'elles  ont  fait  impression  sur  l'esprit  public  et  que  la  suppression  de  l'hypothèque  judi- 
ciaire a  été  souvent  demandée.  Elle  avait  été  projetée  en  4850  par  l'Assemblée  législative. 
Elle  était  prononcée  par  le  projet  Darlan  (ci-dessus,  n°  2692),  de  4896,  art.  29,  mais  dans 
le  projet  discuté  par  le  Sénat  le  23  octobre  4908,  on  se  borne  à  autoriser  les  tribunaux  à 
annuler  l'hypothèque  judiciaire  lorsqu'elle  aura  été  obtenue  en  connaissance  de  l'état  de 
déconfiture  du  débiteur.  C'est  un  système  analogue  à  celui  de  la  faillite  (art.  446  C.  com.). 

*2873.  Défense  de  l'hypothèque  judiciaire.  —  Malgré  les  condamnations 
répétées  dont  elle  est  l'objet,  l'hypothèque  judiciaire  a  trouvé  des  défenseurs  souvent  trop 
timides  (Colmet  de  Santerre,  t.  IX,  $Gbis-ii).  Voyez  aussi  les  observations  de 
MM.  Coste,  Fravaton  et  Liotard-Vogt  à  la  commission  du  cadastre  (Procès-verbaux, 
3e  fasc,  p.  46,  56  et  62).  Voyez  aussi  (ibid.,  p.  74)  ce  qu'a  dit  M.  Faye. 

Beaucoup  de  créanciers  se  contentent  d'un  titre  chirographaire,  parce  qu'ils  savent 
qu'ils  obtiendront  l'hypothèque  judiciaire  quand  ils  voudront,  et,  quand  ils  l'ont  obtenue, 
beaucoup  s'en  tiennent  là  et  ne  poussent  pas  jusqu'à  la  saisie  2.  Supprimez  l'hypothèque 

1  «  Parmi  plusieurs  créanciers  d'un  même  débiteur,  lequel  obtiendra  le  premier  un 
jugement?  Ce  sera  le  plus  rapproché,  le  mieux  informé,  le  plus  inquiet,  le  mieux  servi 
par  son  huissier  et  son  avoué.  Ce  ne  sont  pas  là  des  causes  légitimes  de  préférence  » 
(Poujard,  De  l'amélioration  du  régime  hypothécaire,  p.  30.  —  Comp.  Valette,  discours 
du  28  décembre  1850).  La  loi  a  si  bien  senti  ces  inconvénients  de  l'hypothèque  judi- 
ciaire qu'elle  l'empêche  de  produire  ses  effets  dans  les  deux  cas  les  plus  importants  : 
la  faillite  du  débiteur  et  la  liquidation  d'une  succession  bénéficiaire  (art.  2146). 

2  Le  procédé  n'est  pas  si  mauvais,  car  la  jurisprudence  belge  le  remplace  par  un 
équivalent,  depuis  que  la  loi  ne  permet  plus  d'y  recourir.  Les  tribunaux  belges  ordon- 
nent à  la  partie  condamnée  de  constituer  une  hypothèque  dans  un  délai  donné,  sous 
peine  de  dommages-intérêts  en  cas  de  retard  :  c'est  une  hypothèque  conventionnelle, 
mais  qui  donne  la  même  sécurité  au  créancier  (Bruxelles,  23  déc.  1859,  Pasic?Hsie, 
60.  2.  131  ;  comp.  Bruxelles,  5  févr.  1879,  Pasicrisie,  80.  2.  380).  On  admet  même  que  si 
le  débiteur  refuse  de  signer  l'acte  constitutif  de  cette  hypothèque,  le  jugement  tiendra 
lieu  de  convention  et  vaudra  litre  pour  s'inscrire  (Beltjens,  Encyclopédie  du  Droit  civil 
belge,  1893,  Code  civil,  t.  IV,  sur  l'article  43  de  la  loi  hypothécaire.  —  Comp.  Laurent, 
t.  XXX,  n°191).  —  L'hypothèque  judiciaire,  qui  ne  passe  pourtant  pas  pour  un  phénix, 
renaît  ainsi  de  ses  cendres. 
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judiciaire  :  les  créanciers  exigeront  plus  souvent  des  hypothèques  conventionnelles  et  les 
débiteurs  seront  plus  fréquemment  exécutés.  —  De  plus,  quand  un  débiteur  se  sent  à  la 
veille  d'être  saisi  et  exécuté,  il  fait  disparaître  ses  immeubles  et  l'hypothèque  judiciaire 
protège  souvent  le  créancier  contre  ces  actes  de  mauvaise  foi  :  il  n'a  pas  besoin  de  prouver 
la  fraude  et  d'exercer  l'action  Paulienne  pour  faire  tomber  ces  aliénations  ;  l'hypothèque 
lui  donne  un  droit  de  suite  qui  le  protège  efficacement. 

Il  y  aurait  donc  un  véritable  danger  à  supprimer  purement  et  simplement  l'hypothèque 
judiciaire  :  on  l'a  bien  vu  en  Belgique,  où  dès  4854  il  a  fallu  organiser  autre  chose  pour 
la  remplacer  (voyez  le  n°  2875  ci-dessous).  Cependant,  comme  si  l'expérience  législative 
ne  servait  à  rien,  le  projet  Darlan  la  supprime  purement  et  simplement.  Il  est  possible 
que  l'hypothèque,  sous  sa  forme  actuelle,  soit  mal  adaptée  au  service  qu'on  lui  demande  ; 
mais  il  faut  l'améliorer  et  non  la  faire  disparaître. 

2874.  Mesures  protectrices  des  créanciers.  —  Le  danger  est  l'aliénation 
frauduleuse  des  immeubles  par  un  débiteur  de  mauvaise  foi  qui  se  voit  poursuivi,  ou  la 
constitution  d'hypothèques  au  profit  d'un  prète-nom  ;  l'action  Paulienne  est  une  garantie 
insuffisante  à  cause  de  la  difficulté  qu'il  y  a  à  prouver  la  fraude.  Quant  au  moyen  à  em- 
ployer, les  opinions  sont  fort  partagées  (commission  du  cadastre,  Procès-verbaux,  3'' 
fasc  ,  p.  66  à  81).  Mais  on  n'a  encore  découvert  aucun  système  qui  vaille  mieux  que  l'hy- 
pothèque judiciaire,  malgré  tous  ses  défauts  ;  comme  on  reconnaît  qu'il  y  a  quelque  chose 
à  faire,  le  plus  .cage  serait  peut-être  de  conserver  ce  qui  est,  en  l'améliorant. 

2875.  Législations  étrangères.  —  Dans  quelques  pays,  l'hypothèque  judiciaire 
a  été  maintenue  {Code  civil  italien,  art.  1970)  ;  dans  d'autres  on  l'a  supprimée  purement 
et  simplement,  notamment  à  Genève  (L.  6  janvier  4851),  en  Roumanie  (Alexandresco, 
p.  456)  et  en  Portugal  (C.  civ.  de  1867).  Mais  les  pays  les  plus  intéressants  à  étudier 
sont  ceux  qui  ont  cherché  à  remplacer  l'hypothèque  judiciaire  par  quelque  chose  :  la  Bel- 
gique, la  Prusse  et  l'Espagne. 

Système  belge.  . —  En  Belgique,  la  loi  du  46  décembre  4854  a  supprimé  l'hypothèque 
judiciaire.  Mais  cette  suppression  était  à  peine  opérée  qu'on  s'est  aperçu  qu'elle  avait  de 
graves  inconvénients,  et  on  s'est  empressé  d'y  remédier  dans  la  mesure  du  possible.  La 
loi  belge  du  45  août  4854,  sur  Y  expropriation  forcée,  remplaçant  les  titres  du  (Iode 
civil  et  du  Code  de  procédure  sur  le  même  objet,  contient,  dans  ses  art.  25  et  27,  les 
dispositions  suivantes  :  le  créancier  qui  a  obtenu  un  jugement  passe  alors  aux  voies  d'exé- 
cution et  commence  par  faire  un  commandement  à  son  débiteur.  Ce  commandement 
est,  comme  chez  nous,  le  préliminaire  obligé  de  la  saisie.  Le  créancier  fait  transcrire  ce 
commandement,  et  à  partir  de  ce  moment  le  débiteur  ne  peut  plus  disposer  de  son 
immeuble  au,  préjudice  du  créancier  poursuivant.  Mais  cette  indisponibilité  ne  dure 
que  trente  jours  (délai  à  attendre  pour  la  saisie)  et  la  transcription  ne  peut  pas  être  renou- 
velée ( Wykkvens,  Code  alphabétique  des  lois...  en  vigueur  en  Belgique,  1871)).  — 
Ce  système  est  imité  de  la  loi  française  elle-même,  des  art.  684  et  686  de  notre  Code  de 
procédure  civile,  avec  cette  différence  que  l'indisponibilité  du  bien  saisi  ne  commence  en 
France  qu'au  jour  de  la  transcription  du  procès  verbal  de  saisie.  La  loi  belge  pro- 
tège donc  plus  efficacement  le  créancier  contre  la  fraude,  en  faisant  commencer  l'indispo- 
nibilité trente  jours  plus  tôt.  Mais  elle  n'a  même  pas  le  mérite  de  l'invention  de  ce  perfec- 
tionnement dont  la  priorité  appartient  à  la  France,  où  il  était  appliqué  déjà  depuis  plus 
de  deux  ans  aux  Sociétés  de  crédit  foncier  :  «  A  compter  du  jour  de  la  transcription  du 
commandement  le  débiteur  ne  peut  aliéner,  au  préjudice  de  la  société,  les  immeubles 
hypothéqués,  ni  les  grever  d'aucun  droit  réel  »  (Décr.  28  février  4852,  art.  31). 

Système  prussien.  —  Le  créancier  n'est  pas  obligé  de  procéder  immédiatement  à  la 
saisie  ;  il  peut  aussi  se  borner  à  prendre  inscription  sur  les  livres  fonciers,  comme 
créancier  hypothécaire  (L.  43  juillet  4883,  art.  6),  et  il  peut  réclamer  une  inscription 
générale  et  indivisible  (korreal-Hypothek)  sur  tous  les  biens  du  débiteur,  sauf  faculté 
de  réduction,  à  la  demande  du  débiteur,  au  cas  où  la  sûreté  ainsi  obtenue  serait  excessive 
(Ann.  étr.,  4884,  p.  484  et  suiv.). 

Système  espagnol.  —  La  loi  hypothécaire  du  24  décembre  1869,  maintenue  en 
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vigueur  par  le  Gode  civil  (art.  1880),  a  supprimé  l'hypothèque  judiciaire  en  la  remplaçant 
par  un  système  particulier  de  prénotations  ou  annotations  préventives.  Ce  sont  des 
mesures  purement  conservatoires,  qui  n'ont  pas  pour  effet  de  convertir  en  droits  réels  les 
simples  créances,  ni  de  donner  au  créancier  une  action  hypothécaire  (Lehr,  Droit  civil 
espagnol,  nos  546,  524,  532,  etc.). 

Système  égyptien.  —  Voyez  Abou  Haït,  Le  droit  d'affectation  sur  les  immeubles 
en  Êgypte,  thèse,  Toulouse,  4942. 

B.  —  Hypothèque  des  actes  privés  reconnus  en  justice. 

2876.  Observation.  —  On  appelle  généralement  cette  hypothèque 
«hypothèque  des  actes  judiciaires»,  et  ce  langage  est  emprunté  à  la  loi 
elle-même  qui  définit  l'hypothèque  judiciaire,  dans  l'art.  2417,  al.  2:  «  celle 
qui  résulte  des  jugements  ou  actes  judiciaires  ».  Il  n'en  est  pas  moins  fâ- 
cheux, car  il  ferait  croire  que  les  actes  judiciaires  autres  que  les  jugements 
emportent  hypothèque  d'une  manière  générale,  ce  qui  est  faux;  en  prin- 
cipe l'hypothèque  est  refusée  aux  actes  judiciaires  qui  n'appartiennent  pas 
à  la  juridiction  contentieuse  l. 

1°  Origine. 

2877.  Lie  point  de  départ.  —  Au  xive  siècle,  un  chirographe  (acte  sous  signa- 
ture privée)  pouvait  contenir  une  obligation  (nom  ancien  de  l'hypothèque)  2.  Mais  cet 
état  de  chose  ne  tarda  pas  à  changer  ;  les  actes  privés  furent  dépréciés  à  cause  des  fraudes 
qu'ils  permettaient  et  perdirent  en  même  temps  la  foi  qui  leur  était  accordée  et  la  force 
obligatoire  ou  hypothécaire  (ci-dessus,  nos  2678  et  2759).  Mais  on  admit  un  tempéra- 
ment :  on  imagina  un  moyen  de  leur  communiquer  la  force  qui  leur  manquait,  c'était  de 
les  faire  vérifier  en  justice.  Cette  vérification  leur  conférait  Y  authenticité  et  avec  elle 
la  force  hypothécaire  3. 

2878.  Textes  anciens.  —  Cette  assimilation  avec  l'acte  authentique  fut  reconnue 
dans  la  coutume  de  Paris,  rédaction  de  4510,  art.  78  :  «  Cédule  privée,  qui  porte  pro- 
messe de  payer,  emporte  hypothèque  du  jour  de  la  confession  d'icelle  en  jugement  ». 

L'ordonnance  de  Villers-Cotterets  (4539)  en  fit  une  loi  générale  pour  toute  la 
France  ;  en  même  temps,  elle  y  ajouta  quelque  chose  ;  la  Coutume  n'avait  prévu  que  le 
cas  de  reconnaissance  volontaire  (confession)  ;  l'ordonnance  donna  la  même  solution 
pour  le  cas  de  vérification  :  si  le  débiteur  nie  sa  dette  et  que  son  écriture  soit  vérifiée 
malgré  ses  dénégations,  l'acte  emportera  hypothèque  comme  s'il  avait  été  reconnu  volon- 
tairement (art.  92  et  93). 

Enfin  la  seconde  rédaction  de  la  Coutume  de  Paris  (4580)  fondit  en  une  seule  ces  deux 
dispositions  :  «  Cédule  privée,  qui  porte  promesse  de  payer,  emporte  hypothèque  du  jour 
de  la  confession  ou  reconnaissance  d'icelle  en  jugement  ou  par-devant  notaires...  ou  du 
jour  de  la  dénégation,  en  cas  que  par  après  elle  soit  vérifiée  »  (art.  407). 

*  2879.  Méprise  à  éviter.  —  Presque  toujours  ces  trois  textes,  relatifs  à  l'hypo- 

1  Du  reste  la  conclusion  erronée,  qu'on  pourrait  tirer  de  la  rédaction  trop  vague  de 
l'art.  2117,  est  corrigée  par  l'art.  2123  qui  est  beaucoup  plus  précis  et  ne  parle  que 
d'un  cas  unique.  De  plus,  ce  n'est  pas  l'art.  2117  qui  établit  cette  hypothèque;  il  se 
borne  à  l'annoncer  et  à  la  qualifier;  c'est  l'art.  2123,  seul,  qui  l'institue. 

2  «  Li  dis  Thumas  s'oblige  par  chyrographe  envers  Pierre  et  Gaytonne,  en  une 
somme  d'argent  et  obligea  par  especial  une  sienne  maison  »  (Ancien  cocjtumier  de 
Picardie,  édit.  Marnier,  p.  91.  Comp.  ibid.,  p.  29  et  90).  —  Autres  exemples  dans  Bou- 
tillier,  Somme  rural,  I,  25,  édit.  Charondas,  p.  136;  et  dans  la  Très  ancienne  coutume 
de  Bretagne,  ch.  306.  —  Comp.  Esmeln,  Contrais,  p.  211,  et  ci-dessus,  n°  2667. 

3  Comparez  ce  quia  été  dit  (ci-dessus,  nos1150et  2763)  de  l'authenticité  conférée  aux 
actes  privés  par  leur  simple  dépôt  chez  un  notaire  et  la  force  hypothécaire  qui  leur  est 
reconnue  par  une  vérification  en  justice. 
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tlièque  des  cédâtes  privées,  sont  présentés  comme  avant  contribué  à  la  création  de  la 
véritable  hypothèque  judiciaire  (celle  qui  garantit  L'exécution  dos  jugements)  '  ;  c'est  une 
méprise.  L'hypothèque  des  cédules  privées  vérifiées  en  justice,  loin  de  se  rattacher  à  l'hy- 
pothèque judiciaire,  dérive  de  l'hypothèque  générale  des  actes  notariés  :  c'est  la  suite  de 
l'authenticité  conférée  à  l'acte  par  sa  vérification. 

*  2880.  Conclusion.  —  Une  double  conclusion  est  à  tirer  de  là  : 
lft  L'alinéa  consacré  à  cette  hypothèque  n'est  pas  à  sa  place  dans  1  art.  21  '23  ;  il  aurait 
dù  cire  rattaché  à  l'art.  2127,  qui  traite  de  Y  hypothèque  consentie  par  acte  notarié. 

2°  Le  Gode,  qui  a  supprimé  l'hypothèque  générale  tacite  que  l'ancien  droit  attachait 
aux  actes  notariés,  à  raison  de  leur  forme,  a  été  illogique  en  maintenant  cette  même 
hypothèque  au  profit  des  actes  privés  vérifiés  en  justice  :  cette  dernière  hypothèque  n'était 
qu'un  cas  particulier  du  principe  général  qu'on  abandonnait. 

2°  Hégime  actuel. 

*2881.  De  la  demande  en  vérification  d'écriture.  —  Une  signa- 
ture contenue  dans  un  acte  privé  peut  toujours  être  déniée  par  celui  à  qui 
ou  l'oppose  :  comme  elle  ne  fait  pas  foi  par  elle-même  de  son  authenticité, 
elle  a  besoin  d'être  démontrée  sincère.  Or  le  porteur  d'un  acte  sous  seings 
privés,  qui  craint  une  contestation  de  ce  genre,  n'est  pas  obligé  d'attendre 
que  son  droit  soit  exigible  pour  agir  ;  il  peut  prendre  les  devants  afin  d'éviter 
le  dépérissement  des  preuves',  peut-être  lui  sera-t-il  facile  de  faire  recon- 
naître aujourd'hui  la  sincérité  de  l'acte,  alors  que  plus  tard  cette  preuve  se- 
rait pour  lui  fort  difficile  ou  impossible. 

On  a  doue  organisé  à  cet  effet  une  procédure  spéciale,  appelée  «  vérifica- 
tion d'écriture»  (art.  193  et  suiv.  C.  proc.  civ.).  Si  l'écriture  est  avouée  par 
son  signataire,  on  dit  qu'elle  est  reconnue;  si  elle  est  contestée,  elle  ser;i 
vérifiée;  ainsi  s'explique  la  double  expression  dont  se  sert  l'art.  2123. 

2882.  Effet  de  la  reconnaissance  ou  vérification.  —  Le  Code  a 
maintenu  l'ancienne  règle:  le  jugement  qui  donne  acte  de  reconnaissance 
volontaire  ou  qui  déclare  l'écriture  sincère  quand  elle  a  été  contestée,  fait 
naître  sur  les  biens  du  débiteur,  présents  et  à  venir,  une  hypothèque 
générale,  de  même  nature  que  l'hypothèque  judiciaire  proprement  dite. 

*2883.  Danger  du  système  du  Code.  —  Supposez  un  prêt  constaté 
par  un  simple  billet  sous  seing  privé,  pour  lequel  le  débiteur  a  refusé  d'hy- 
pothéquer son  bien.  Le  lendemain,  le  créancier  assigne  son  débiteur  en  vé- 
rification d'écriture  ;  le  débiteur,  qui  est  de  bonne  foi,  reconnaît  dès  le  pre- 
mier moment  sa  signature:  voilà  son  créancier  pourvu,  malgré  lui  et  sans 
motif  sérieux,  d'une  hypothèque  générale  sur  tous  ses  biens,  présents  et  à 
venir,  alors  que  son  débiteur  lui  avait  refusé  quelques  jours  auparavant 
toute  espèce  de  garantie  de  ce  genre2. 

1  Voyez  par  exemplé  Yareilles-Sommikres,  De  C  hypothèque  judiciaire,  mémoire  cou- 
ronné par  l'Académie  de  Toulouse. 

2  Ce  danger  pourrait  être  facilement  évité  puisque  le  créancier  a  le  droit  de  renon- 
cer à  l'hypothèque  judiciaire  (ci-dessus,  n°  2854).  Le  débiteur  n'a  qu'à  obtenir  de  lui 
une  renonciation  formelle,  portant  que  jamais  aucune  inscription  ne  pourra  être  prise 
en  garantie  de  la  créance. 


HYPOTHÈQUES   PRIVILEGIEES  877 

Dans  l'ancien  droit  ce  résultat  n'avait  rien  de  choquant  puisqu'il  dépen- 
dait de  tout  créancier,  en  faisant  les  frais  d'un  acte  notarié,  de  se  procurer 
une  hypothèque  générale;  c'était  le  droit  commun.  Mais  sous  l'empire  du 
Code,  il  y  a  là  une  inégalité  bizarre:  le  titre  sous  seings  privés  est  mieux 
traité  que  l'acte  authentique,  puisque  celui-ci  ne  peut  procurer  (au  moins 
théoriquement)  qu'une  hypothèque  spéciale. 

*2884.  Réforme  de  1807.  —  Cette  bizarrerie  a  été  non  pas  supprimée, 
mais  atténuée,  par  une  loi  du  3  septembre  1807  (en  note  sous  l'art.  2123),  qui 
défend  au  créancier  porteur  d'un  acte  sous  seings  privés,  dont  il  a  fait  vérifier 
l'écriture  en  justice,  de  prendre  inscription  avant  l 'échéance  de  sa  créance; 
il  est  obligé  d'attendre  qu'elle  soit  échue.  Les  choses  se  passent  donc,  à 
peu  près,  comme  si  le  créancier  avait  alors  seulement  poursuivi  son  débi- 
teur en  paiement  de  la  dette  et  pris  jugement  contre  lui;  il  y  gagne  cepen- 
dant de  pouvoir  s'inscrire  dès  le  lendemain  de  l'échéance  ;  son  jugement 
est  tout  prêt  d'avance,  il  n'a  pas  besoin  de  subir  les  délais  d'une  procédure 
engagée  après  l'arrivée  du  terme. 

A  ce  point  de  vue  encore,  il  est  mieux  traité  que  le  créancier  porteur 
d'un  acte  notarié,  qui  ne  peut  entamer  de  poursuites  contre  son  débiteur 
qu'après  que  la  dette  est  échue,  car  son  titre  étant  authentique  ne  peut 
donner  lieu  à  une  vérification  d'écriture  ;  entre  deux  créanciers,  dont  le  droit 
vient  à  échéance  à  peu  près  à  la  même  époque,  celui  qui  n'a  qu'un  acte  sous 
seings  privés  a  donc  l'avance  sur  l'autre  ;  en  ayant  soin  de  faire  vérifier  la 
signature  avant  l'échéance  du  terme,  il  pourra  se  ménager  la  préférence  sur 
son  concurrent  par  une  inscription  prise  dès  le  lendemain  du  terme,  tandis 
que  l'autre  est  obligé  de  prendre  jugement  avant  de  pouvoir  inscrire  son 
hypothèque  judiciaire1. 

2885.  Nécessité  d'une  suppression  complète.  —  On  peut  différer  d'avis  sur 
l'utilité  qu'il  y  aurait  à  maintenir  ou  à  supprimer  la  vraie  hypothèque  judiciaire  atta- 
chée aux  jugements  de  condamnation.  Mais  il  n'y  a  qu'une  voix  sur  l'opportunité  de  la 
suppression  complète  de  l'hypothèque  que  l'art.  2123  attache  aux  actes  privés  reconnus 
ou  vérifiés  en  justice  :  simple  extension  de  1  hypothèque  générale  tacite  des  actes  notariés, 
elle  aurait  dù  disparaître  en  même  temps  que  celle-ci. 

§  4.  —  Hypothèques  privilégiées. 

(Privilèges  spéciaux  sur  les  immeubles.) 

*2886.  Leur  origine.  — Le  type  de  l'hypothèque  privilégiée  a  été 

1  Je  dis  que  le  créancier  porteur  d'un  acte  notarié  peut  prendre  jugement  contre 
son  débiteur:  il  semble  que  cela  lui  soit  inutile  puisque,  quand  les  créanciers  pour- 
suivent leurs  débiteurs  en  justice,  c'est  pour  obtenir  contre  eux  un  titre  exécutoire 
leur  permettant  de  saisir;  or  l'acte  notarié  est  exécutoire  par  lui-même  à  l'égal  des 
jugements.  Mais  le  jugement  de  condamnation  a  une  autre  utilité  qui  est  le  droit  de 
préférence  général  résultant  de  l'hypothèque  judiciaire  ;  et  le  créancier  qui  a  un  acte 
authentique,  a  intérêt  à  faire  condamner  son  débiteur  en  justice  précisément  pour 
obtenir  cette  hypothèque  générale:  c'est  un  intérêt  légitime  qui  justifie  suffisamment 
son  action. 
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créé  sous  Justinien.  Voici  en  (|uoi  consista  l'innovation:  étant  donnée  une 
hypothèque,  on  La  soustrait  à  la  règle  commune  qui  détermine  le  rang  par 
Tordre  des  dates,  et  on  la  fait  passer  avant  celles  qui  lui  sont  antérieures. 
Ce  qui  fut  fait  alors  pour  la  première  fois  au  profit  de  la  femme  mariée  a 
été  admis  depuis  au  profil  de  différents  créanciers. 

*,:2887.  Leur  nature.  —  Ainsi  que  cela  a  déjà  été  dit  (ci-dessus, 
n03  2545),  les  privilèges  spéciaux  sur  les  immeubles  n'ont  rien  de  commun 
avec  les  purs  privilèges;  ce  sont  de  véritables  hypothèques,  qui  jouissent 
d'un  classement  de  faveur. 

*2888.  Énumération.  —  L'art.  2103,  qui  énumère  les  privilèges  spé- 
ciaux sur  les  immeubles,  a  l'air  d'eu  indiquer  cinq  puisqu'il  contient  cinq 
numéros.  En  réalité,  il  n'en  indique  que  trois  :  ceux  du  vendeur,  du  copar- 
laqeant,  de  Y  architecte  ;  les  nos  2  et  5  de  Part.  2103  sont  des  cas  de  subro- 
gation, dans  lesquels  une  personne,  autre  que  celle  au  profit  de  laquelle  le 
privilège  est  créé,  le  possède  néanmoins  comme  subrogée.  Ces  dispositions 
ne  sont  que  des  applications  spéciales  du  principe  général  de  la  subrogation, 
établi  par  l'art.  1250  (ci-dessus,  n*s479  et  suiv.).  lin  y  a  rien  de  particulier 
à  en  dire  et  nous  ne  nous  en  occuperons  pas.  En  Belgique  on  a  supprimé 
ces  deux  alinéas. 

Mais  d'autres  hypothèques  privilégiées  ont  été  constituées  par  des  lois 
spéciales,  etla  jurisprudence  en  a  fait  admettre  une  de  plus,  en  interpré- 
tant d'une  façon  nouvelle  un  article  du  Code  (ci-  dessous,  n°  2930). 

Section  1.  —  Privilège  du  vendeur  d'immeuble. 

2889.  Origine.  —  Dans  notre  droit  moderne  ce  privilège  correspond  à  celui  que 
nous  avons  déjà  étudié  à  propos  du  vendeur  d'effets  mobiliers,  mais  son  histoire  n'est  pas 
du  tout  la  même.  Il  est  de  formation  beaucoup  plus  récente.  Les  textes  du  xvie  siècle, 
notamment  les  deux  rédactions  de  la  Coutume  de  Paris,  n'en  parlaient  pas  encore  :  on  ne 
s'était  occupé  de  protéger  que  le  vendeur  de  meubles. 

Par  suite,  la  jurisprudence  parisienne  décidait  encore  au  commencement  du  wn 
siècle  que  le  vendeur  d'un  héritage  (immeuble)  n'avait  aucun  privilège  pour  le  paiement 
iu  prix,  quand  il  avait  accordé  un  terme  à  V acheteur  :  il  était  alors  réduit  à  l'hypo- 
thèque générale  tacite  que  lui  donnait  son  contrat  de  vente,  fait  dans  la  forme  notariée, 
mais  comme  presque  tous  les  créanciers  à  cette  époque  possédaient  des  hypothèques  sem- 
blables, le  vendeur  ne  venait  qu'à  son  rang.  Ainsi  l'avaient  jugé  des  arrêts  de  4608  et  de 
1621  (Brodeau  sur  Louet,  lettre  H,  n°  21).  Quant  au  vendeur  sans  terme,  il  restait 
propriétaire  selon  la  règle  romaine,  et  n'avait  rien  à  craindre. 

Le  vendeur  à  terme  suppléait  au  défaut  de  protection  légale  par  une  clause  ex- 
presse ;  il  stipulait  que  l'immeuble  vendu  n'entrerait  dans  le  patrimoine  de  l'acheteur 
que  grevé  d'une  hypothèque  spéciale  à  son  profit,  qui  lui  assurait  la  préférence  sur  les 
autres  créanciers1.  Cet  usage  étant  devenu  très  général,  la  jurisprudence  changea  en 
16i8  :  deux  arrêts  du  Parlement  de  Paris,  du  30  avril  et  du  8  septembre,  décidèrent  que, 
même  sans  convention,  le  vendeur  avait  une  hypothèque  spéciale  et  privilégiée  sur 

*  Dans  le  Midi  on  employait  à  cet  effet  la  convention  de  précaire  qui  empêchait  la 
tradition  d'être  translative  de  propriété.  Gomp.  Simon  d'Olive,  Questions  notables,  liv. 
JI,  chap.  xvn. 
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l'héritage  vendu  à  terme  pour  le  paiement  du  prix  (Fekrière,  Compilation,  t.  Il,  col. 
4331),  et  la  jurisprudence  n'a  plus  jamais  hésité  à  admettre,  malgré  l'absence  de  texte,  le 
privilège  du  vendeur  d'immeuble  (Basnage,  Hypothèques,  ch.  xiv  ;  Ahgou,  Institution 
nu  droit  françois,  t.  II,  p.  407,  etc.).  C'est  donc  le  double  arrêt  de  4628  qui  a  admis 
dans  le  droit  français  le  privilège  du  vendeur  à  l'état  d' hypothèque  légale  ;  jusqu'alors 
il  était  conventionnel. 

A.  —  A  qui  appartient  le  privilège. 
1°  Créanciers  auxquels  on  l'accorde. 
*2890.  Vendeur.  —  La  loi  donne  le  privilège  au  vendeur  d'immeuble1; 
donc,  quiconque  a  vendu  un  bien  immobilier  jouit  de  cette  sûreté  pour  le 
paiement  du  prix  qui  lui  est  dû  ;  même  quand  la  vente  a  été  faite  sous  seings 
privés,  car  la  loi  ne  distingue  pas.  Mais  le  vendeur  proprement  dit  n'est  pas 
seul  à  en  profiter. 

*2891.  Échangiste.  —  Lorsqu'un  échange  d'immeubles  s'accomplit 
avec  soulte,  le  coéchangiste  qui  est  créancier  de  l'autre  a,  sur  l'immeuble 
qu'il  a  cédé,  un  privilège  de  vendeur  pour  garantie  du  paiement  de  la  soulte. 
L'échange  avec  soulte  est  en  effet  un  contrai  mixte,  qui  est  en  partie  une 
vente  ;  il  est  donc  juste  que,  dans  cette  mesure,  le  privilège  du  vendeur 
appartienne  à  l'échangiste.  Ce  n'est  pas  étendre  l'art.  2103  hors  de  son 
texte,  c'est  en  faire  l'application  directe,  conformément  à  l'art.  1707.  La 
jurisprudence  est  fixée  en  ce  sens  depuis  longtemps  (Cass.,  11  mai  1863, 
D.64.  1.  191,  S.  64.  1.  357). 

Il  n'y  a  pas  à  distinguer  si  la  soulte  est  importante  ou  minime  ;  son  caractère  ne  dépend 
point  de  son  chiffre.  L'opinion  de  Mourlon  qui  ne  donnait  le  privilège  que  pour  les 
soultes  considérables,  est  abandonnée,  et  ne  repose  réellement  sur  rien. 

L'échangiste  n'est  privilégié  que  pour  la  soulte,  et  non  pour  les  autres 
créances  qu'il  peut  avoir  contre  l'autre  partie:  ainsi,  s'il  est  évincé  de  l'im- 
meuble qu'il  avait  reçu,  il  a  droit  à  une  indemnité,  mais  on  ne  peut  assi- 
miler  cette  créance  à  un  prix  de  vente  :  ce  qu'il  réclame  n'est  pas  le  prix  de 
l'immeuble  par  lui  cédé,  c'est  la  valeur  de  celui  qu'il  avait  reçu  ;  il  est 
clone  comparable  à  un  acheteur  évincé  qui  agit  en  garantie,  lequel  n'a  point 
de  privilège  (Cass.,  26  juill.  1852,  D.  52.  1.  196,  S.  52.  1.  693). 

*2892.  Débiteur  libéré  par  dation  en  paiement.  —  Comme 
l'échange,  la  dation  en  paiement  s'accompagne  d'une  soulte,  lorsque  la 
chose  remise  au  créancier  vaut  plus  que  la  somme  qui  lui  était  due  :  le 
débiteur  qui  se  libère  par  ce  moyen  est  réputé  vendeur  pour  le  montant  de 
la  soulte.  Si  donc  la  chose  cédée  est  un  immeuble,  il  aura  sur  lui  le  privi- 
lège accordé  par  l'art.  2103.  —  Sur  l'assimilation  de  la  dation  en  paiement 
et  de  la  vente,  voyez  l'art.  1595  et  ci-dessus,  nos  527  et  528. 

1  C'est  la  créance,  du  prix  qui  est  privilégiée,  plutôt  que  la  personne  du  vendeur; 
ainsi  le  privilège  garantit  la  rente  viagère,  stipulée  comme  prix  de  vente,  au  profit 
d'un  tiers  (Gaen,  24  avril  1902,  D.  1904.  2.  425  et  la  note  de  M.  de  Loynes). 
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2°  Créanciers  auxquels  on  le  refuse. 

2893.  Donateur.  —  Une  donation  n'est  pas  toujours  gratuite  :  elle  peut 
être  accompagnée  de  charges  imposées  au  donataire.  Si  cette  charge  con- 
siste dans  le  paiement  d'une  somme  d'argent,  le  donateur  sera-t-il  créancier 
privilégié  sur  l'immeuble  donné  par  lui?  Quelques  auteurs  l'ont  admis 
(Colmetde  Santeure,  t.  IX,  n°  51  bis-VI),  mais  la  jurisprudence  française  est 
fixée  en  sens  contraire  (Douai,  18  nov.  1846,  I).  46.  2.  22  ;  Paris,  1 1  mai  1886, 
S.  88.2.  110). 

Ou  aurait  cependant  pu  raisonner  pour  la  donation  comme  pour  l'échange  et  reconnaître 
(ce  qui  est  manifestement  vrai)  que  la  donation  avec  charges  est  un  contrat  mixte,  mi- 
parti  de  donation  et  de  vente  ou  de  donation  et  d'échange.  La  jurisprudence  française 
est  ici  incohérente.  En  Belgique,  la  loi  du  4  6  décembre  1851,  art.  27,  attribue  au  dona- 
teur le  même  privilège  qu'au  vendeur. 

Du  reste,  même  en  France,  le  donateur  n'est  pas  privé  de  toute  protection  :  à  défaut 
de  privilège,  il  lui  reste  l'action  résolutoire,  fondée  sur  le  principe  général  de  l'art.  I  lSi, 
et  que  l'art.  954  prévoit  spécialement  pour  la  donation.  Comme  les  charges  imposées  dans 
une  donation  sont  généralement  modiques,  en  comparaison  de  la  valeur  des  biens  donnés . 
le  donateur  obtiendra  .facilement  son  paiement,  en  menaçant  les  autres  créanciers  de  faire 
résoudre  la  donation:  ceux-ci  auraient  beaucoup  à  perdre  en  ne  consentant  pas  à  sa 
demande.  Il  arrivera  donc  à  se  faire  payer  avant  les  autres  par  un  moyen  détourné. 

2894.  Acheteur  à  réméré.  —  Quand  le  vendeur  use  de  la  faculté  de 
rachat,  l'acheteur,  obligé  de  lui  restituer  son  immeuble  contre  rembourse- 
ment du  prix,  ressemble  à  un  vendeur  :  il  cède  un  bien  moyennant  argent. 
Néanmoins  on  lui  refuse  le  privilège  de  l'art.  2103,  parce  qu'il  n'est  pas 
vendeur  ;  il  n'y  a  pas  une  vente  nouvelle,  mais  bien  résolution  d'une  vente 
antérieure.  —  L'acheteur  à  réméré  n'est  pas  sacrifié  pour  cela  :  il  a  le  droit 
de  rétention  (art.  1673  et  ci-dessus,  n°  2521-6°),  qui  est  aussi  énergique 
qu'un  privilège. 

B.  —  Sur  quels  biens  porte  le  privilège. 
1°  Biens  dont  la  vente  donne  lieu  au  privilège. 

2895.  Biens-fonds.  —  Aucune  difficulté  pour  le  cas  où  la  vente  a 
pour  objet  une  terre,  une  maison,  un  terrain  h  bâtir,  ou  tout  autre  im- 
meuble. 

2896.  Servitudes.  —  Un  propriétaire  d'immeubles  consent,  moyennant  une  somme 
d'argent,  une  servitude  sur  son  bien  au  profit  d'un  voisin  :  il  y  a  vente  de  servitude. 
D'après  l'avis  unanime  de  nos  auteurs,  ce  vendeur  n'a  pas  de  privilège  (Dallo/.,  Suppl., 
■\ 0  Privilèges,  n°  201).  Pourquoi  cela  ?  C'est,  dit-on,  parce  que  la  servitude  ne  peut  pas 
être  vendue  aux  enchères  (art.  220  i).  Le  privilège  du  vendeur  est  une  hypothèque  ;  or 
l'hypothèque  doit  se  réaliser  par  une  vente  aux  enchères  ;  l'établissement  du  privilège  est 
donc  impossible  ici.  —  Ce  raisonnement  est  vicieux:  on  a  vu  que  la  servitude,  considérée 
comme  accessoire  d'un  immeuble,  est  parfaitement  susceptible  d'hypothèque  (ci-dessus, 
n°  27'29)  ;  il  n'y  a  donc  aucune  impossibilité  à  concevoir  pour  elle  l'établissement  d'un 
privilège,  d'autant  plus  que  les  privilèges  immobiliers,  à  la  différence  des  hypothèques 
ordinaires  s'établissent  souvent  sur  des  portions  d'immeubles  qu'il  n'est  pas  d'usage  d'hy- 
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pothéquer  conventionnellement.  Voyez  le  n°  suivant  et  le  privilège  du  constructeur  (noS 
2913  et suiv  ).  Quanta  l'impossibilité  pour  une  servitude  d'être  vendue  aux  enchères,  il 
en  résultera  seulement  que  le  créancier  ne  pourra  pas  la  faire  saisir  ou  vendre  séparé- 
ment ;  mais  il  saisira  et  fera  vendre  l'ensemble  de  l'immeuble,  en  sa  qualité  de  créancier, 
et  il  aura,  en  qualité  de  vendeur,  son  droit  de  préférence  (qu'il  n'y  a  aucune  raison  de 
lui  refuser)  sur  la  portion  du  prix  qui  représente  l'augmentation  de  valeur  due  à  la  pré- 
sence de  la  servitude  active  consentie  par  lui. 

2897.  Mitoyenneté  d'un  mur.  —  Le  propriétaire,  dont  le  terrain  est  clos  par  un 
mur,  et  qui  cède  la  mitoyenneté  de  ce  mur  à  son  voisin,  a  le  privilège  du  vendeur,  et  ii 
exerce  ce  privilège  sur  la  partie  du  prix  qui  représente  la  mitoyenneté  vendue  (Trib.  civ. 
Seine,  8  févr.  1880,  D.  80.  3.  119,  S.  81.  2.  23.  —  Comp.  Cass.,  10  avril  1889,  D.  89. 
1.  321  et  la  note,  S.  89.  1.  401). 

2°  Assiette  du  privilège. 

2898.  Améliorations.  —  En  principe  le  privilège  porte  sur  la  chose 
vendue,  et  sur  elle  seule.  S'étend-il  aux  améliorations  que  cette  chose  peut 
recevoir?  D'après  l'art.  2133,  l'hypothèque  acquise  s'étend  à  toutes  les 
améliorations  de  la  chose,  même  à  des  constructions  nouvelles  élevées  sur 
le  terrain.  Après  quelques  hésitations,  la  jurisprudence  a  admis  que  ce 
texte  s'appliquait  aux  privilèges  aussi  bien  qu'aux  hypothèques  (Cass.? 
15  juill.  1867,  D.  68.  1.  269,  S.  68.  1.9;  Bordeaux,  28  avril  1873,  D.  74.  2. 
57,  S.  73.  2.  195;  trib.  Seine,  21  janv.  1902,  D.  1905.  2.  145  et  la  note). 

Cette  jurisprudence  n'est  pas  à  l'abri  de  toute  critique  :  sur  les  améliorations  que  la 
chose  reçoit  dans  le  patrimoine  de  l'acheteur  et  aux  dépens  de  celui-ci,  le  privilège  n'a 
pas  de  raison  d'être  ;  le  vendeur  n'a  pas  mis  cette  valeur  dans  le  patrimoine  de  son  débi- 
teur. Il  serait  équitable  de  déduire  du  prix  total  obtenu  sur  les  poursuites  des  créanciers 
le  montant  de  la  plus-value  procurée  à  l'immeuble  par  les  travaux  de  l'acheteur,  car  ces 
travaux  ont  probablement  été  payés  avec  l'argent  des  autres  créanciers.  L'art.  2175  fournit 
en  ce  sens  un  puissant  argument  d'analogie. 

G.  —  Quelles  créances  sont  privilégiées. 

2899.  Créance  du  prix.  —  La  loi  donne  privilège  au  vendeur  «  pour 
le  paiement  du  prix  ».  C'est  donc  la  créance  du  prix  qui  est  tout  d'abord 
garantie. 

D'après  l'art.  2108,  on  suppose  pour  la  conservation  du  privilège  que  la 
totalité  ou  partie  du  prix  est  encore  due.  Le  privilège  n'existe  donc  jamais 
que  pour  ce  qui  reste  dû  sur  le  prix,  d'après  l'acte  de  vente.  Par  consé- 
quent, si  l'acte  de  vente  porte  quittance  totale  du  prix,  le  vendeur  n'a 
aucun  privilège  l,  alors  même  que  le  prix  lui  serait  encore  réellement  dû  et 
que  ce  fait  serait  constaté  par  une  contre-lettre.  A  l'égard  des  tiers,  l'acte 
ostensible  fait  seul  foi  de  la  situation  des  parties  ;  la  contre-letire  ne  leur 
est  pas  opposable  (ci-dessus,  n°  1197). 

Pour  la  même  raison,  lorsque  le  prix  vrai  est  plus  élevé  que  le  prix  porté 

i  On  suppose,  bien  entendu,  que  cette  quittance  du  prix  est  libératoire:  si  elle  a  été 
donnée  par  une  personne  incapable,  le  prix  doit  être  considéré  comme  étant  encore 
dû  (Trib.  Caen,  16  avril  1883,  D.  85.  2.  23). 

planiol,  7e  éd.  il  —  56 
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an  contint,  le  vendeur  n'a  point  de  privilège  pour  le  supplément  de  prix, 
qui  lui  est  dû  en  vertu  d'une  contre-lettre  non  opposable  aux  tiers. 
*2900.  Effet  du  règlement  en  billets.  —  Souvent  l'acheteur,  en 

signant  la  vente,  remet  à  son  vendeur  des  billets  à  échéances  diverses, 
représentant  le  prix  ou  la  portion  du  prix  non  encore  payée.  Quel  est  l'effet 
de  cette  remise  ?  On  pourrait  croire  qu'il  y  a  là  une  novalion  et  que  le 
vendeur  a  cessé  d'être  créancier  en  vertu  de  la  vente  pour  le  devenir  en 
vertu  d'un  prêt;  par  conséquent,  qu'il  a  perdu  son  privilège.  Mais  la  juris- 
prudence, interprétant  d'une  manière  plus  exacte  et  plus  équitable  les 
intentions  des  parties,  écarte  ici  l'idée  de  novation  et  décide  que  la  remise 
des  billets  est  une  simple  promesse  de  payer  la  dette,  c'est  un  moyen  de 
règlement,  qui  laisse  subsister  la  créance  primitive  avec  son  caractère  et  son 
privilège  (Toulouse,  8  mai  1888,  D.  89.  2.  208).  Comp.  ci-dessus,  n°  545. 

Mais  ceci  suppose  que  l'acte  de  vente  avertit  le  tiers  que  le  prix  n'a  pas 
été  effectivement  payé  en  espèces  :  s'il  porte  quittance  du  prix  sans  faire 
mention  de  la  signature  des  billets,  le  prix  doit  être  considéré  comme  ayanN 
eessé  d'être  dû  à  l'égard  des  tiers  (Cass.,  22  juin  1841,  Dalloz,  Su/>p!.,  v 
Obligation,  n°  2505-1°). 

2901.  Conversion  du  prix  en  rente.  —  Le  prix  stipulé  d'abord  sous  la  forme 
d'un  capital  en  argent,  est  ensuite  converti  en  une  rente,  viagère  ou  perpétuelle.  Le  pri- 
vilège, qui  aurait  garanti  le  paiement  du  capital,  subsisto-t-il  pour  garantir  le  service  de 
la  rente?  On  distingue  :  le  vendeur  conservera  son  privilège,  si  la  conversion  en  rente  a 
été  faite  dans  le  contrat  même  de  vente,  parce  que  sa  fixation  primitive  n'est  qu'un  pro- 
cédé de  calcul  pour  déterminer  la  base  sur  laquelle  doit  être  établie  la  rente,  et  c'est  l'acte 
de  vente  lui-même  qui  contient  stipulation  d'une  rente  comme  prix.  Mais  si  la  con- 
version en  rente  a  été  faite  par  acte  postérieur,  cet  acte  vaut  novation  pour  la  créance  du 
prix  et,  par  conséquent,  le  privilège  est  éteint  (art.  4U278),  à  moins  qu'il  n'ait  été  expres- 
sément réservé. 

2902.  Accessoires  du  prix.  —  Le  privilège  garantit  non  seulement  le  prix  en 
principal  et  intérêts,  mais  même  les  accessoires  du  prix,  c'est-à-dire  les  prestations  sup- 
plémentaires, nommées  épingles  et  pots-de-vin,  ainsi  que  les  charges  -(rente  viagère,  par 
exemple),  établies  au  profit  d'un  tiers  (Cass.,  1er  août  4904,  S.  1907.  1.  73  et  la  note  de 
M.  Naquet).  11  garantit  même  les  frais  et  loyaux  çfiûts  du  contrat.  En  principe  ces 
frais  sont  acquittés  par  l'acheteur.  Il  se  peut  cependant  que  le  vendeur  en  ait  fait  l'avance, 
sauf  à  les  recouvrer  contre  lui.  En  ce  cas,  la  jurisprudence  reconnaît  au  vendeur  le  droit 
de  réclamer  ces  frais  par  privilège  (Cass.,  1"  avril  1863,  D.  63.  1.  184,  S.  63.  1.  239; 
Cass.,  l,rdéc.  1863,  D.  63.  1.  4S0,  S.  64.  4.  46);  mais  la  controverse  finie  en  pratique 
continue  dans  la  doctrine  (Laukfnt,  t.  XXX,  nos  44  et  suiv.). 

2903.  Dommages-intérêts.  —  Le  privilège  ne  garantit  pas  le  paiement  îles  dom- 
mages-intérêts qui  peuvent  être  dus  au  vendeur  pour  résolution  de  la  vente,  quand  il 
reprend  son  bien  ;  n'ayant  rien  mis  dans  le  patrimoine  de  l'acheteur,  puisque  la  vente  est 
résolue,  il  ne  peut  être  privilégié.  L'indemnité  qui  lui  est  due  n'est  qu'une  créance  ordi- 
naire qu'il  n'y  a  nulle  raison  de  garantir  d'une  façon  exceptionnelle. 

D.  —  Conservation  du  privilège. 

2904.  Renvoi.  —  Pour  tout  ce  qui  concerne  la  conservation  du  privilège,  au  moyen 

de  la  publicité  ordonnée  parla  loi,  voyez  ci-dessous,  nos  3007  à  3014. 
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Section  IL  —  Privilège  du  copartageant. 

2905.  Sa  nécessité.  —  Le  partage  est  une  simple  division  de  pro- 
priété, la  répartition  en  lots  matériellement  distincts  d'une  propriété  jus- 
que-là indivise  ;  cette  opération  semblerait  devoir  se  faire  sans  créer  entre 
les  parties  des  rapports  d'obligations.  Néanmoins  le  partage  est  une  source 
d'obligations  diverses,  pour  lesquelles  la  loi  donne  un  privilège  à  celui  des 
copartagëants  qui  est  devenu  créancier  des  autres. 

Ce  privilège  est  fondé  sur  le  désir  de  maintenir  l'égalité  dans  le  par- 
tage :  il  arrive  parfois  que  l'un  des  copartagëants  reçoit  des  objets  provenant 
de  la  masse  indivise  et  dont  le  total  dépasse  sa  part  vraie  :  il  en  doit  payer 
aux  autres  l'excédent  de  valeur  au  moyen  d'une  soulte,  mais  l'égalité  qu'on 
a 'voulu  observer  dans  la  formation  des  parts  serait  ronpue,  si  ceux  qui  sont 
ainsi  devenus  ses  créanciers  n'avaient  pas  la  certitude  d'être  payés  par  lui. 
La  loi  veut  donc  que  cet  excédent  de  valeur  n'entre  dans  son  patrimoine 
que  grevé  d'un  privilège  au  profit  des  autres  :  à  vrai  dire,  cela  ne  lui  appar- 
tient pas  ;  si  on  ne  peut  l'empêcher  d'en  acquérir  la  propriété,  tout  au  moins 
on  contrebalance  cet  effet  par  la  création  d'un  privilège  qui  en  fait  rentrer  la 
valeur  dans  le  patrimoine  des  autres. 

Au  fond,  le  privilège  du  copartageant  est  donc  fondé  sur  la  même  idée 
que  celui  du  vendeur:  la  mise  d'une  chose  dans  le  patrimoine  d'autrui,  et 
cela  bien  que  notre  droit  considère  le  partage  comme  purement  déclaratif 
de  droits,  et  non  comme  translatif;  le  privilège  des  copartagëants  suppose 
toujours  que  l'un  a  reçu  plus  qu'il  ne  lui  revenait. 

Ces  motifs  sont  tels  qu'on  ne  voit  pas  pourquoi  la  loi  n'accorde  pas  un  privilège  mo- 
bilier au  copartageant,  lorsque  le  partage  n'a  compris  que  des  meubles,  ou  lorsque  les 
immeubles  sont  insuffisants  :  on  donne  un  privilège  au  vendeur  de  meubles,  aussi  bien 
qu'au  vendeur  d'immeubles  ;  pourquoi  agir  autrement  en  matière  de  partage?  Gela  paraît 
être  une  véritable  lacune. 

A.  —  A  qui  il  est  accordé. 

2906.  Formule  incomplète  de  la  loi.  —  L'art.  2103  semble  l'ac- 
corder uniquement  pour  les  partages  de  successions,  car  il  ne  parle  que  des 
cohéritiers^  ;  mais  l'art.  2109  corrige  ce  que  cette  rédaction  a  d'incomplet  en 
nommant  le  copartageant  d'une  manière  générale.  Ce  privilège  a  lieu  en 
effet  dans  tout  partage,  quelle  que  soit  la  cause  de  l'indivision  :  société, 
communauté,  succession,  achat  en  commun,  etc. 

Il  existe  même  dans  le  partage  d'ascendant,  bien  qu'alors  les  parts  soient  faites  par 
l'ascendant,  et  que  ses  enfants  aient  en  réalité  le  caractère  de  «  copartagés  »  plutôt  que  de 
copartagëants  (Cass.,  4  juin  1849,  D.  49.  4.  307,  S.  49.  4.  487). 

i  C'est  l'effet  du  procédé  vicieux  employé  par  le  Code  qui  considère  le  partage  comme 
un  simple  incident  de  la  matière  des  successions,  au  lieu  d'en  faire  un  contrat  voisin 
de  la  vente  et  de  l'échange,  et  d'en  traiter  d'une  manière  générale,  abstraction  faite 
de  l'origine  de  l'indivision. 
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B.  —  Créances  garanties. 

*2907.  Combinaison  des  textes.  —  Pour  savoir  quelles  créances 
sont  privilégiées,  il  faut  réunir  les  deux  art.  2103  et  2109  et  les  compléter 
l'un  par  l'autre,  car  ils  ne  prévoient  pas  les  même  cas  et  ne  sont  complets 
ni  l'un  ni  l'autre.  En  rapprochant  ces  deux  textes  on  voit  que  le  privilège 
existe  pour  trois  créances  différentes  :  la  soulte,  le  prix  de  licitation.  le 
recours  en  garantie, 

*2908.  Soulte.  —  Le  paiement  d'une  soulte  est  la  seule  créance  dont 
il  soit  question  à  la  fois  dans  les  deux  textes.  On  suppose  qu'à  raison  de  la 
nature  des  biens  on  a  été  obligé  de  former  des  lots  inégaux,  et  que  le  copar- 
tageant qui  a  reçu  un  lot  trop  fort  est  tenu  de  payer  à  l'autre  une  différence 
en  argent  appelée  «  soulte  »  ou  «  retour  de  lot  ».  Le  paiement  de  la  soulte 
est  garanti  par  le  privilège. 

*2909.  Prix  de  licitation.  —  Quand  il  se  trouve  parmi  les  bien>  à 
partager  un  immeuble  difficile  à  diviser,  ou  que  les  coïndivisaires  désirent, 
pour  une  raison  quelconque,  en  faire  fixer  la  valeur  par  une  adjudication 
publique,  cet  immeuble  est  licité  (sur  le  sens  de  ce  mot,  voyez  ci-dessus, 
n°  1598).  En  ce  cas,  si  c'est  l'un  des  coïndivisaires  qui  se  porte  adjudica- 
taire, il  devient  débiteur  envers  les  autres  du  prix  d'ajudication,  sous  dé- 
duction de  sa  propre  part  dans  l'immeuble.  On  sait,  de  plus,  que  la  licitation 
est,  en  pareil  cas,  traitée  comme  un  partage  et  non  comme  une  vente  (ci- 
dessus,  n°  1602).  Voilà  donc  une  créance  de  copartageants  contre  l'un  d'eux 
qui  sera  garantie  par  le  privilège  du  copartageant  ;  mais  l'art.  2103  est  muet 
à  son  égard,  et  elle  n'est  mentionnée  comme  privilège  que  dans  l'art.  2109. 

Si  l'adjudication  avait  été  prononcée  au  profit  d'un  tiers,  elle  vaudrait 
vente,  et  les  coïndivisaires,  vendeurs  en  commun,  posséderaient  sur  l'im- 
meuble le  privilège  du  vendeur.  Ainsi,  une  opération  unique,  la  licitation 
d'un  bien  indivis,  donne  naissance  à  deux  privilèges  différents,  selon  la  qua- 
lité de  la  personne  qui  achète,  et  ceci  est  important  à  constater,  car  on  verra 
que  les  deux  privilèges  du  copartageant  et  du  vendeur  ne  sont  pas  soumis 
au  même  régime  pour  leur  conservation  et  leur  publicité. 

*2910.  Recours  en  garantie.  —  Enfin,  même  quand  il  n'y  a  eu  ni 
soulte,  ni  licitation,  le  partage  peut  éventuellement  donner  naissance  à  une 
créance;  c'est  le  recours  qui  appartient  au  copartageant  évincé,  quand  on 
avait  compris  dans  son  lot  un  bien  qui  ne  faisait  pas  réellement  partie  de  la 
masse  indivise,  et  qui  lui  a  été  ensuite  enlevé  par  son  véritable  propriétaire. 
Son  action  en  garantie  aboutit  à  une  condamnation  à  des  dommages-inté- 
rêts contre  les  autres,  et  le  paiement  de  cette  indemnité  est  encore  garanti 
par  le  privilège.  Ce  dernier  cas  d'application  du  privilège  est  mentionné  dans 
l'art.  2103  et  non  dans  l'art.  2109. 
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On  considère  également  comme  une  action  en  garantie  donnant  lieu  au  privilège,  le 
recours  exercé  contre  un  copartageant,  qui  s'était  engagé  à  payer  certaines  dettes  à  lui 
seul,  si  les  autres  ont  été  obligés  de  les  acquitter  à  son  défaut  (Paris,  2  févr.  1884,  D. 
85.  2.  39). 

C.  —  Assiette  du  privilège. 

*2911.  Cas  certains.  — Sur  quels  biens  porte  le  privilège  du  coparta- 
geant? Dans  deux  cas  sur  trois  la  réponse  est  sûre:  pour  le  prix  de  lici- 
tation,  le  privilège  porte  seulement  sur  V immeuble  licité]  Fart,  2109  est 
formel,  et  eùt-il  gardé  le  silence  qu'aucun  doute  ne  se  serait  élevé.  De  même 
pour  Yaction  en  garantie:  le  privilège  porte,  d'une  manière  générale,  «  sur 
les  immeubles  de  la  succession  »,  dit  l'art.  2109,  c'est-à-dire  sur  tous  ceux 
qui  appartiennent  aux  garants  de  l'évincé.  Il  faut  toutefois  tenir  compte  de 
la  division  du  recours:  aux  termes  de  l'art.  885,  al.  1,  le  recours  se  divise 
entre  tous  ceux  qui  sont  garants,  cbacun  n'est  tenu  que  pour  sa  part; 
par  suite  le  privilège  garantit  une  créance  qui  naît  divisée,  et  le  coparta- 
geant évincé  ne  pourra  pas  se  prévaloir  de  l'indivisibilité  naturelle  aux  hy- 
pothèques pour  demander  à  l'un  de  ses  garants  son  paiement  total. 

S'il  y  a  un  insolvable,  sa  part  se  répartit  entre  tous  les  intéressés,  y 
compris  le  garanti  (art.  885,  al.  2),  ce  qui  a  pour  effet  de  grossir  la  part  de 
chacun  des  responsables. 

*2912.  Cas  controversé.  —  Il  y  a  doute  pour  le  troisième  cas,  le  paie- 
ment d'une  soulte,  qui  a  été  prévu  à  la  fois  parles  deux  art.  2103  et  2109, 
et  le  doute  vient  de  la  rédaction  même  de  la  loi.  L'art.  2103  semble  donner 
le  privilège  pour  la  soulte  sur  tous  les  biens  de  sa  succession,  de  sorte  que 
tous  les  immeubles  indistinctement  paraissent  grevés  du  privilège  ;  au  con- 
traire, l'art.  2109  ne  parle  plus  que  des  biens  de  chaque  lot  en  tant  qu'ils 
sont  grevés  de  soulte,  ce  qui  paraît  restreindre  le  privilège  pour  la  soulte 
aux  biens  attribués  à  celui  des  copartageants  qui  en  est  débiteur.  Cette 
dernière  solution  est  seule  raisonnable,  attendu  que  la  soulte  est  la  restitu- 
tion d'une  valeur  reçue  en  trop  ;  elle  ressemble  donc  à  un  prix  de  licitation, 
et  n'est  due  que  par  celui  qui  en  est  chargé.  Comment  le  privilège  porterait- 
il  sur  les  lots  de  ceux  qui  ne  sont  point  débiteurs  de  la  soulte?  Néanmoins 
beaucoup  d'auteurs  estiment  que  c'est  l'art.  2103  qui  établit  le  privilège  et. 
qu'il  le  fait  dans  les  termes  les  plus  généraux.  La  formule  restrictive  de  l'art. 
2109  leur  paraît  sans  force  parce  qu'elle  est  contenue,  d'une  manière  pure- 
ment énonciative,  dans  un  texte  qui  ne  s'occupe  que  de  la  conservation  du 
privilège. 

La  différence  entre  les  deux  opinions  est  moins  grande  qu'elle  le  parait, 
•car  si  la  soulte  n'est  pas  payée,  c'est  que  le  copartageant  qui  en  était  chargé 
s'est  trouvé  insolvable,  et  le  copartageant  qui  en  était  créancier  subit  ainsi 
une  espèce  d'éviction  pour  une  cause  antérieure  au  partage,  qui  lui  permet 
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de  recourir  contre  les  autres  :  ceux-ci  se  trouveront  donc  garants  envers  lui 
du  paiement,  et  les  immeubles  mis  dans  leur  lot  seront  grevés  du  privilège 
attaché  à  l'action  en  garantie.  C'est  donc  seulement  pour  le  cas  où  le  copar- 
tageant  débiteur  n'est  devenu  insolvable  que  depuis  le  parlar/e  que  les  deux 
opinions  se  trouveront  en  désaccord:  l'idée  de  garantie  étant  écartée,  l'une 
ne  donnera  le  privilège  que  sur  les  biens  mis  dans  le  lot  du  .débiteur  de  la 
soulte,  conformément  à  l'art.  2109,  l'autre  l'étendra  à  tous  les  lots  confor- 
mément à  l'art.  2103. 

Section  III.  —  Privilège  dos  architectes  <■)  entrepreneurs. 

2913.  Origine.  —  Ce  privilège  existait  déjà  dans  notre  ancien  droit,  où  on  l'avait 
admis  par  imitation  des  lois  romaines  qui  donnaient  tin  privilège  général  à  ceux  qui 
avaient  reconstruit  un  bâtiment  ;  on  avait  seulement  transformé  ce  privilège  en  hypo- 
thèque (Basnagi:,  Hypothèque,  chap.  xiv,  p.  63;  Brodeau  sur  Louet,  lettre  H, 
somrn.  21,  n°  13). 

2914.  Motifs.  —  L'architecte  ou  l'entrepreneur  ressemble  à  un  vendeur  :  il  a  mis 
quelque  chose  dans  le  patrimoine  d'aulrui.  Comp.  ci-dessus,  n°  2637-2°. 

A.  —  Personnes  auxquelles  il  est  accordé. 

2915.  Énumération  de  la  loi.  —  L'art.  2103-4°  énumèreles  architectes,  entre- 
preneurs, maçons  et  autres  ouvriers.  Le  texle  est  donc  très  général  ;  pour  abréger  on 
s'arrête  aux  deux  premiers  mots  de  l'énumération.  <c  architectes  et  entrepreneurs  »,  qui 
suffisent  parfaitement  pour  qualifier  le  privilège. 

2916.  Condition  à  remplir.  —  Malgré  la  généralité  apparente  de  son  énuméra- 
tion, l'art.  2103-4°  ne  concède  le  privilège  que  sous  une  condition  rigoureuse,  qui  en 
restreint  singulièrement  l'application  :  il  faut  avoir  traité  directement  avec  le  proprié- 
taire, pour  le  compte  duquel  les  travaux  ont  été  faits.  Cette  règle  dérive  plutôt  de  la  tra- 
dition que  du  texte  actuel  qui  est  assez  confus;  on  voit  cependant  que  la  règle  ancienne  a 
été  maintenue,  car  le  texte  s'occupe  des  «  ouvrages  que  le  propriétaire  déclarera  avoir 
dessein  de  faire  »,  ce  qui  suppose  qu'il  est  en  relation  directe,  par  un  contrat,  avec  la 
personne  qui  devient  son  créancier  privilégié. 

2917.  Conséquence.  —  Cette  condition  empêche  de  reconnaître  le  privilège  : 

1°  Aux  sous-entrepreneurs  et  ouvriers  employés  aux  travaux,  qui  ne  sont  que  les 
créanciers  de  l'entrepreneur  principal. 

2°  Aux  possesseurs  du  terrain,  qui  ont  fait  les  constructions  pour  leur  propre 
compte  et  non  pas  en  exécution  d'un  contrat  passé  avec  le  propriétaire. 

Les  premiers  sont  réduits  au  bénéfice  de  l'art.  1798  (ci-dessus,  nos  1920  et  suiv.). 

Les  seconds  ont  le  droit  de  rétention  (ci-dessus,  n°  2524- 5°). 

B.  —  Travaux  donnant  lieu  au  privilège. 

2918.  Nature  des  travaux.  —  La  loi  donne  le  privilège  pour  les  travaux  qui  con- 
sistent à  édifier,  reconstruire  ou  réparer.  Il  n'y  a  donc  pas  lieu  de  distinguer  s'il  s'agit 
de  travaux  neufs  ou  de  simples  réparations. 

2919.  Objet  des  travaux.  —  A  cet  égard,  il  y  a,  au  contraire,  une  distinction  à 
faire,  bien  que  le  texte  paraisse  conçu  en  termes  très  généraux.  La  loi  vise  les  bâtiments, 
canaux,  ou  autres  ouvrages  quelconques. Les  deux  premiers  mots  sont  très  clairs;  le 
troisième  comprend  toutes  les  constructions  autres  que  les  deux  premières  catégories, 
tels  que  les  murs  de  clôture  ou  de  soutènement,  les  digues,  les  ponts,  les  chaussées,  etc. 
Mais  la  formule  de  la  loi,  si  large  qu'elle  soit,  ne  s'étend  pas  aux  travaux  agri- 
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coles,  qui  portent  sur  le  sol  lui-même  et  n'éveillent  pas  l'idée  d'une  construction.  Des 
lois  spéciales  ont,  depuis  le  Gode,  établi  des  privilèges  pour  les  cas  les  plus  intéressante 
(ci-dessous,  n°  2935-2937). 

C.  —  Assiette  du  privilège. 

2920.  Son  étendue.  —  Le  privilège  établi  par  l'art.  2103-4°  porte  sur  l'immeuble 
entier,  et  non  pas  seulement  sur  la  portion,  peut-être  très  limitée,  qui  a  fait  l'objet  des 
travaux. 

D.  —  Créance  garantie. 

2921.  Limitation  légale.  —  L'architecte  ou  l'entrepreneur  qui  a  fait  les  travaux 
n'est  pas  privilégié  sur  l'immeuble  pour  la  totalité  des  sommes  qui  lui  sont  dues,  mais 
seulement  pour  la  plus-value  que  ses  travaux  ont  procurée  à  l'immeuble.  C'est  ce 
qu'énonce  vers  la  fin  le  4°  de  l'art.  2103:  «  le  montant  du  privilège...  se  réduit  à  la 
plus-value».  Lisez  :  le  montant  des  sommes  garanties  par  le  privilège.  C'est  seulement 
cette  plus-value  que  les  travaux  ont  mise  dans  le  patrimoine  du  débiteur;  et  il  n'y  a 
aucune  raison  de  déclarer  l'entrepreneur  privilégié  pour  une  somme  plus  forte. 

2922.  Moment  de  fixation  de  la  plus-value.  —  A  quelle  époque  faut-il  se 
placer  pour  apprécier  cette  plus-value?  On  pourrait  croire  que  c'est  au  moment  où  les 
travaux  viennent  d'être  achevés,  et  que  le  montant  de  la  créance  privilégiée  se  fixe  alors 
pour  ne  plus  varier  :  ce  serait  une  erreur.  La  loi  est  formelle  :  le  privilège  «  se  réduit  à 
la  plus-value  existante  à  l'époque  de  l'aliénation  de  /' immeuble  »,  c'est-à-dire  au 
moment  où  a  lieu  sa  transformation  en  argent  et  où  les  divers  créanciers  exercent  leurs 
droits  de  préférence  sur  le  prix.  Or  cette  époque  peut  être  assez  éloignée  de  l'achèvement 
des  travaux,  et  dans  l'intervalle  la  plus-value  qui  en  était  résultée  a  pu  s'affaiblir  ou  même 
disparaître  entièrement  :  si  elle  est  devenue  nulle,  par  exemple  si  le  bâtiment  a  été  détruit 
par  un  incendie,  son  constructeur  n'a  plus  de  privilège  du  tout. 

E.  —  Conditions  d'existence  du  privilège. 

2923.  Rigueur  de  la  loi.  —  Le  Code  civil  a  subordonné  l'acquisition  du  privilège 
du  constructeur  à  des  conditions  qui  sont  difficilement  réalisables  dans  la  pratique,  pres- 
que jamais  l'architecte  ou  l'entrepreneur  ne  les  remplit,  et  le  privilège  qui  lui  est  nomi- 
nalement accordé  dans  l'art.  2403  reste  lettre  morte. 

2924.  Nécessité  d'une  double  expertise.  —  La  loi  veut  qu'il  soit  dressé  ub 
double  procès-verbal,  l'un  pour  constater  l'état  des  lieux  avant  les  travaux;  l'autre 
pour  constater  leur  état  après  l'achèvement  des  travaux.  La  comparaison  entre  ces 
deux  procès- verbaux  permettra  de  connaître  la  plus-value  initiale,  celle  qui  existait  au 
lendemain  du  travail,  qui  en  était  la  suite  directe  et  qui  forme  une  limite  que  le  privilège 
ne  peut  jamais  dépasser  :  «  le  montant  du  privilège  ne  peut  excéder  les  valeurs  constatées 
par  le  second  procès- verbal.  » 

Ces  deux  procès-verbaux  d'expertise  sont  faits,  non  point  par  les  parties  elles  mêmes, 
le  propriétaire  et  l'architecte,  ni  même  par  un  expert  choisi  par  elles  :  la  loi  veut  que 
l'expert  soit  nommé  d'office  par  le  tribunal  civil,  dans  le  ressort  duquel  se  trouve  l'im- 
meuble. C'est  une  précaution  prise  dans  l'intérêt  des  créanciers,  pour  que  le  chiffre  vrai 
de  la  plus-value  ne  soit  pas  grossi  à  leurs  dépens. 

2925.  Époque  de  la  rédaction  des  procès-verbaux.  —  Le  premier  procès- 
verbal  doit  être  rédigé  avant  le  commencement  des  travaux,  «  préalablement  »,  dit  la 
loi.  Le  texte  est  formel,  et  la  jurisprudence  exige  qu'on  ne  commence  même  pas  à  démolir 
ce  qui  existait  déjà  (Cass.,  30  déc.  1912,  P.  et  S.  1914.  1.  loi).  Un  procès-verbal  rédigé 
au  cours  des  travaux  serait  donc  insuffisant  pour  assurer  le  privilège  du  constructeur 
(Cass.,  1er  mars  1853)  rj  53.  1.  216,  S.  53.  1.  363;  Lyon,  11  févr.  1869,  Dalloz, 
SuppL,  t.  XIV,  p.  52,  note  1,  S.  69.  2.  40);  à  plus  forte  raison,  s'il  était  rédigé  après 
leur  achèvement  (Cass.,  il  juill.  1855,  D.  56.  1.  9).  Cependant  on  a  quelquefois  admis 
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que  le  procès- verbal  pouvait  être  rédige;  après  le  commencement  des  travaux,  si  l'état 
primitif  des  lieux  était  encore  reconnaissait  (Paris,  20  août  1867,  D.  67.  2.  88). 

Le  second  procès-verbal  doit  être  dressé  dans  les  sir  mois  qui  suivent  Y  achèvement 
du  travail  (art.  2103-4°).  Cependant,  au  cas  de  résiliation  du  marché,  il  a  été  jugé  que 
le  délai  de  six  mois  était  suspendu  pendant  l'instance  et  courait,  non  du  jour  de  la  cessa- 
lion  effective  des  travaux,  mais  du  jour  du  jugement  qui  en  règle  le  solde  (Cass.,  18  nov. 
1868,  D.  69.  1.  89,  S.  70.  I.  VA). 

2926.  Inefficacité  de  tout  usage  contraire.  —  Un  usage  local  ne  peut  pas 
déroger  à  la  loi.  Par  suite,  l'architecte  n'est  pas  dispensé  de  la  rédaction  des  deux  procès 
verbaux  par  ce  seul  fait  que  l'usage  général  de  la  région  est  de  s'en  abstenir  (Paris,  lo 
nov.  1875,  D.  77.  2.  99).  C'est  là  ce  qui  rend  difficile  pour  les  constructeurs  l'acquisition 
du  privilège  :  ils  n'osent  pas  procéder  à  une  formalité  qui  est  un  acte  de  suspicion  contre 
le  propriétaire  qui  vient  leur  demander  des  travaux. 

Section  IV.  —  Séparation  des  patrimoines. 

*2927.  Notion  sommaire  du  bénéfice.  —  Lorsqu'une  personne  meurt 
en  laissant  un  héritierinsolvable,  ses  créanciers  risquent  de  n'être  pas  payés, 
car  les  biens  que  possédait  leur  débiteur,  confondus  désormais  avec  les 
biens  de  l'héritier,  vont  servir  à  désintéresser  deux  masses  de  créanciers, 
ceux  du  défunt  et  ceux  de  son  héritier.  Par  suite,  les  créanciers  du  défunt, 
qui  auraient  peut-être  été  payés  intégralement  si  leur  débiteur  avait  vécu, 
vont  se  voir  réduits  à  un  dividende  parle  concours  des  créanciers  de  l'héritier, 
lequel  a,  par  bypothèse,  plus  de  dettes  que  de  biens.  Afin  de  les  protéger  et 
de  leur  conserver  la  situation  qu'ils  avaient  du  vivant  de  leur  débiteur,  la 
loi  leur  permet  de  demander  la  séparation  des  patrimoines,  bénéfice  parti- 
culier, qui  empêche  les  créanciers  de  l'héritier  de  concourir  avec  eux  sur 
tes  biens  de  la  succession  (art.  878  et  suiv.). 

2928.  Question  à  résoudre.  —  Le  bénéfice  de  la  séparation  des  patri- 
moines se  résume  donc  dans  le  droit,  pour  une  des  deux  masses  de  créanciers, 
d'être  payée  sur  les  biens  de  la  succession  par  préférence  aux  créanciers  de  l'au- 
tre masse.  On  s'est  demandés?:'  ce  droilde  pré  férence  constituait  un  prîuilège? 

Anciennement,  cette  question  n'aurait  pas  pu  se  poser:  dans  la  théorie 
romaine,  le  résultat  qu'on  voulait  atteindre  (empêcher  le  concours  des  deux 
masses  de  créanciers)  était  obtenu  à  l'aide  d'une  fiction  ;  on  supposait  que 
le  défunt  était  encore  vivant  et  c'était  sous  son  nom  que  les  biens  qu'il  avait 
laissés  étaient  vendus  :  «Recesserunl  a  persona  heredis...,  et  quasi  defuncti 
bona  vendiderunt»(PAUL,  Dig.,  liv.  XLII,  tit.  G,  fr.  5).  Les  deux  masses  de 
créanciers  étaient  donc  traitées  comme  n'ayant  pas  le  même  débiteur;  au- 
cun rapprochement  n'était  possible  entre  ce  bénéfice  et  les  privilèges,  qui 
supposent  un  conflit  entre  les  créanciers  d'un  même  débiteur. 

Chez  les  auteurs  modernes  le  souvenir  de  la  fiction  romaine  s'est  peu  à  peu 
effacé;  par  son  acceptation,  l'héritier  est  devenu  le  débiteur  unique  des  deux 
masses  de  créanciers,  et  il  y  a  bien  réellement  préférence  de  l'une  des  deux 
masses  contre  l'autre.  Dans  ces  conditions  on  s'est  posé  la  question  de  savoir 
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si  ce  droit  de  préférence  n'était  pas  devenu  un  véritable  privilège.  Il  faut 
bien  comprendre  la  portée  delà  question  en  ce  qui  concerne  les  immeubles 
de  la  succession:  s'il  y  a  un  privilège,  ce  sera  une  hypothèque  privilégiée 
avec  toutes  ses  conséquences,  si  bien  que  le  créancier  séparatiste  pourra 
saisir  les  immeubles  provenant  de  la  succession,  même  après  qu'ils  auront 
été  aliénés  par  l'héritier,  c'est-à-dire  exercer  un  droit  de  suite,  alors  qu'il 
n'était  qu'un  créancier  chirographaire  du  vivant  de  son  débiteur. 

*2929.  Examen  de  la  question.  —  Il  est  facile  de  se  convaincre  que 
le  Code  n'avait  rien  changé  aux  solutions  anciennement  admises.  Ses  dispo- 
sitions (art.  878-881)  sont  la  reproduction  de  la  tradition,  et  Treilhard,  en 
les  présentant  au  Corps  législatif,  faisait  observer  qu'il  était  inutile  de  déve- 
lopper longuement  des  règles  conformes  à  ce  qui  s'était  pratiqué  jusqu'alors 
(Fenet,  t.  XII,  p.  158).  Or  que  disaient  nos  anciens  auteurs?  Tous  étaient 
d'accord  pour  admettre  le  droit  de  préférence,  mais  sans  le  inoindre  droit 
de  suite;  Pothier  suppose  toujours  que  les  créanciers  séparatistes  sont  en 
conflit  avec  les  créanciers  personnels  de  l'héritier,  et  que  les  biens  de  la 
succession  sont  encore  entre  ses  mains  (Successions,  chap.  Y,  éclit.  Bugnet, 
t.  VIII,  p.  220).  Au  surplus,  nous  avons  dans  le  Code  lui-même  un  texte, 
l'art.  880,  aux  termes  duquel  la  séparation  peut  être  demandée  relativement 
aux  immeubles,  «  tant  qu'ils  existent  dans  la  main  de  l'héritier  »:  c'est  la 
condamnation  formelle  du  droit  de  suite. 

On  reconnaît  bien  tout  cela,  mais  on  prétend  qu'après  avoir  ainsi  reproduit  le  système 
ancien  dans  les  art.  878-881,  placés  au  titre  «  Des  successions  »,  les  rédacteurs  du  Gode 
font  ensuite  abandonné  et  qu'ils  ont  innové  pour  faire  de  la  séparation  un  véritable  pri- 
vilège. Sur  quoi  fonde-t-on  cette  assertion?  Sur  un  simple  mot  placé  dans  l'art.  2111. 
Par  cet  article,  la  loi  oblige  les  créanciers  et  légataires  qui  demandent  la  séparation,  à 
prendre  une  inscription  dans  les  mêmes  formes  que  s'ils  étaient  créanciers  hypothé- 
caires, et  le  texte  porte  que,  par  ce  moyen,  les  créanciers  et  légataires  conserveront  leur 
«  privilège  ».  —  Il  est  facile  de  répondre  à  cet  argument:  on  comprend  très  bien  que  la 
publicité  ait  été  ordonnée  pour  un  droit  de  préférence,  sans  que  ce  droit  soit  une  hypo 
thèque,  de  même  que,  dans  la  loi  du  23  mars  1855,  on  a  soumis  à  la  transcription  de 
simples  baux,  qui  ne  confèrent  aucun  droit  réel,  et  même  de  simples  quittances  :  ces 
actes  sont  opposables  aux  tiers  ;  cela  suffit  pour  qu'il  soit  juste  de  prévenir  les  tiers  de 
leur  existence  par  voie  de  publicité.  Enfin  il  n'est  pas  étonnant  que  les  auteurs  de  la  loi 
aient  appelé  «  privilège  »  ce  droit  de  préférence,  étant  donné  le  sens  vague  que  ce  mot  a 
pris  peu  à  peu  dans  notre  langue,  où  il  a  servi  à  désigner  les  droits  de  préférence  de 
toute  nature  (ci-dessus,  noS  2581  et  suiv.). 

On  a  employé  encore  un  autre  argument.  D'après  l'art.  2113,  les  créances  privilégiées 
qui  devaient  être  inscrites  dans  un  délai  déterminé  et  qui  ne  l'ont  pas  été,  «  ne  cessent 
pas  néanmoins  d'être  hypothécaires  »,  ce  qu'on  traduit  en  disant  que  le  privilège  inscrit 
tardivement  dégénère  en  hypothèque.  Or,  dit-on,  si  leur  droit  est  une  hypothèque 
quand  il  est  dégénéré,  à  plus  forte  raison  les  créanciers  et  légataires  ont-ils  bien  une 
véritable  hypothèque  privilégiée,  quand  ils  se  sont  inscrits  dans  le  délai  de  la  loi.  Ici 
encore  la  réponse  est  facile  :  l'art.  2113  signifie  simplement  que  le  créancier  privilégié  qui 
s'inscrit  en  retard  sera  primé  par  les  créanciers  hypothécaires  inscrits  avant  lui,  tandis 
qu'il  aurait  primé  même  les  inscriptions  antérieures  à  la  sienne,  s'il  avait  été  diligent. 
Rien  n'est  plus  facile  que  d'appliquer  cette  règle,  qui  est  un  simple  procédé  de  clas- 
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sèment,  a  la  séparation  des  patrimoines  sans  faire  de  ce  bénéfice,  contrairement  à  toute.' 
les  traditions,  une  véritable  hypothèque  comportant  le  droit  de  suite. 

On  doit  enfin  remarquer  que  l'art.  2111,  auquel  on  attribue  une  vertu  si  énergique 
relativement  au  droit  de  suite,  est  placé  dans  une  section  où  la  loi  ne  s'occupe  nullement 
du  droit  de  suite,  mais  uniquement  du  droit  de  préférence. 

**2930.  Jurisprudence.  —  Les  tribunaux  ont  pourtant  réalisé  c< 
changement  que  la  loi  n'avait  pas  fait.  Ils  se  sont  laissé  convaincre  par  des 
arguments  superficiels,  et  des  arrêts  répétés  ont  admis  la  séparation  des 
patrimoines  parmi  les  véritables  hypothèques.  Il  y  a  des  arrêts  de  cours 
d'appel  depuis  1828  (Pau,  10  janv.  1887,  D.  87.  2.  173;  Aix,  4  déc.  1893, 
D.  9:;.  2.  273,  S.  96.  2.  17  ;  voir  les  renvois  dans  D.  63.  1.  273),  et  un  seul 
arrêt  de  la  Chambre  des  requêtes  (Gass.,  27  juill.  1870,  D.  71.  1.  352,  S. 
72.  1.  153).  Les  protestations  persistantes  et  à  peu  près  unanimes  de  La 
doctrine  semblent  cependant  trouver  quelque  écho  dans  la  jurisprudence. 
Voyez  Trib.  civil  d'Aix,  18  mars  1873,  d'Espalion,  21  janv.  1880,  et  surtout 
Trib.  civ.  Seine,  21  janv.  1888,  Gaz.  Palais,  87.  1.  35,  et  Bordeaux,  4  avril 
1911,  D.  1913.  2.  352. 

2931.  Assiette  de  ce  privilège.  —  Le  privilège  des  créanciers  et  lé- 
gataires séparatistes  porte  sur  les  biens  ayant* appartenu  au  défunt  et  com- 
posant sa  succession.  Il  s'établit  par  suite  sur  les  biens  dépendant  de  la  com- 
munauté ayant  existé  entre  le  défunt  et  son  conjoint,  pour  tou  te  la  part  qui 
revient  à  la  succession.  Mais  les  créanciers  et  légataires  excèdent  leur  droit 
quand  ils  inscrivent  leur  privilège  à  la  fois  sur  les  héritiers  du  défunt  et  sur 
sa  veuve,  comme  si  tous  les  biens  de  la  communauté  (y  compris  la  part  re- 
venant à  la  veuve)  faisaient  partie  de  la-succession  (Cass.,  15  juill.  1891,  D. 
93.  1.  405,  S.  91.  1.  409). 

*2932.  Division  du  privilège.  —  Sil'on  se  place  dans  le  système  de 
la  jurisprudence  et  qu'on  reconnaisse  à  la  séparation  la  nature  d'un  vérita- 
ble privilège,  au  inoins  n'en  faut-il  pas  exagérer  l'étendue:  ce  privilège  ne 
rend  nullement  la  créance  indivisible  au  cas  où  le  défunt  laisse  plusieurs 
héritiers.  Précisons  à  l'aide  d'un  exemple.  11  y  a  trois  héritiers,  et  chacun 
d'eux  reçoit  dans  son  lot  un  immeuble  de  la  succession.  Par  L'effet  de  la  mort 
du  débiteur,  suivie  de  la  division  de  son  hérédité  entre  trois  personnes,  la 
créance  qui  existait  contre  lui  se  partage  :  chacun  de  ses  héritiers  n'en  est 
tenu  <pie  pour  un  tiers.  Dès  lors  on  pourrait  croire  que,  par  l'effet  de  l'indi- 
visibilité de  l'hypothèque  (ou  du  privilège  immobilier,  ce  qui  est  la  même 
chose),  le  créancier  séparatiste  va  pouvoir  demander  le  lolal  de  la  délie  à 
chacun  des  héritiers,  tenu  hypothécairement  envers  lui.  Il  n'en  est  rien 
pourtant  :  on  doit  observer  que  le  privilège  n'existait  pas  au  temps  où  la 
créance  avait  son  unité  primitive;  il  est  né  seulement  dans  le  patrimoine 
des  héritiers  et  par  conséquent  il  est  né  divisé.  11  y  a  non  pas  un  privilège 
unique,  mais  trois  privilèges  distincts,  garantissant  séparément  les  trois  por- 
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lions  de  la  dette.  En  effet,  la  séparation  des  patrimoines  doit  être  demandée 
séparément  contre  chacun  des  héritiers.  Ainsi,  quand  la  loi  accorde  un  pri- 
vilège, elle  ne  l'établit  jamais  que  dans  la  mesure  où  la  créance  existe  :  il 
serait  irrationnel  de  lui  donner  plus  d'étendue  qu'à  la  créance1.  Par  consé- 
quent la  division  légale  des  dettes,  qui  s'opère  entre  les  héritiers  d'une  per- 
sonne décédée  (art.  1220),  est  opposable  aux  créanciers  séparatistes  (Cass., 
10  juill.  1893,  D.  94.  1.  5). 

2933.  Origine  de  l'art.  2111.  —  L'art.  2111  n'est  pas  une  invention  des  rédac- 
teurs du  Code  :  il  leur  a  été  proposé,  presque  dans  les  termes  qu'ils  ont  adoptés,  par  le 
tribunal  de  Cassation  (Fenet,  t.  11,  p.  650,  art.  8,  1°),  et  les  motifs  qui  l'ont  rendu  né- 
cessaire ont  été  fort  clairement  exposés  par  ce  même  tribunal  (ibid.,  p.  640,  lre  observ.). 
On  y  voit  qu'en  donnant  au  bénéfice  de  la  séparation  des  patrimoines  le  nom  de  «  privi- 
lège »,  les  magistrats  n'entendaient  nullement  en  changer  la  nature,  mais  seulement  le 
soumettre  à  la  publicité  pour  compléter  utilement  le  système  établi  par  la  loi  de  brumaire, 
qui  leur  paraissait  présenter  sur  ce  point  une  lacune. 

2934.  Solution  belge.  —  Les  arguments  développés  par  la  doctrine  contre  la  juris- 
prudence sont  tellement  convaincants  qu'en  Belgique  la  loi  du  16  décembre  1851  a  évité 
de  reproduire  le  mot  «  privilège  »  à  propos  de  la  séparation  des  patrimoines,  de  façon  à 
restituer  à  ce  bénéfice  le  caractère  qu'il  avait  toujours  eu  dans  l'ancien  droit. 

Section  V.  —  Privilèges  établis  par  des  lois  spéciales. 

2935.  Dessèchement  des  marais.  —  La  loi  du  16  septembre  1807,  art.  23,  rela- 
tive au  dessèchement  des  marais,  a  créé  un  privilège  particulier  pour  l'indemnité  due  à 
l'État  ou  au  concessionnaire  des  travaux  par  les  propriétaires  dont  les  terrains  ont  été 
desséchés  ou  améliorés.  Ce  privilège  ressemble  à  celui  des  architectes;  comme  lui  il  a 
pour  limite  la  plus-value  produite  par  les  travaux  et  donne  lieu  à  une  double  exper- 
tise, l'une  avant  le  commencement  des  travaux,  l'autre  après  leur  achèvement,  pour  ap- 
précier le  résultat  obtenu. 

2936.  Travaux  d'établissement  des  mines.  —  L'art.  20  de  la  loi  du  21  avril 
1810,  sur  les  mines,  les  affecte  par  privilège  à  ceux  qui  auront  fourni  les  fonds  pour  leur 
recherche,  ou  fait  des  travaux  pour  leur  mise  en  exploitation,  à  la  charge  de  se  conformer 
à  l'art.  2103,  c'est-à-dire  de  dresser  le  double  procès-verbal  d'expertise,  avant  et  après  les 
travaux. 

1  C'est  pourtant  ce  que  la  loi  a  fait  dans  une  autre  hypothèse,  au  profit  des  léga- 
taires, auxquels  elle  donne  une  hypothèque  légale  (art.  1017).  Grâce  à  cette  hypothè- 
que, le  légataire  peut  poursuivre  l'exécution  de  son  legs  tout  entier  contre  chacun 
des  héritiers  du  testateur,  bien  que  chacun  d'eux  n'en  soit  débiteur  que  pour  partie. 
Sur  ce  point,  l'art.  1017  est  formel;  "les  débiteurs  du  legs  sont  tenus  personnellement 
pour  leur  part  et  hypothécairement  pour  le  tout.  Mais  c'est  là  une  dérogation  extraor- 
dinaire au  droit  commun,  et  il  est  impossible  de  l'étendre  à  un  cas  pour  lequel  la  loi 
n'a  rien  dit  de  semblable.  11  y  a  donc,  à  ce  point  de  vue,  une  différence  considérable 
entre  le  privilège  de  la  séparation  des  patrimoines  et  l'hypothèque  légale  des  léga- 
taires, mais  cette  différence  s'explique  par  une  raison  particulière:  la  séparation  des 
patrimoines,  même  avec  la  division  du  privilège  expliquée  au  texte,  suffit  parfaite- 
ment à  atteindre  le  but  que  la  loi  se  propose,  qui  est  de  conserver  aux  créanciers  la 
situation  qu'ils  avaient  du  vivant  de  leur  débiteur,  et  de  leur  assurer  leur  paiement 
dans  la  mesure  où  ils  l'auraient  obtenu  à  l'aide  des  biens  qui  leur  servaient  de  gage; 
au  contraire  la  loi  a  jugé  utile  d'accorder  une  garantie  exceptionnelle  aux  légataires, 
à  la  fois  parce  qu'ils  n'ont  pas  pu  se  procurer  eux-mêmes  des  sûretés  particulières, 
n'ayant  pas  traité  avec  le  défunt,  et  parce  qu'ils  ont  à  redouter  des  fraudes  nom- 
breuses de  la  part  des  héritiers,  qui  se  jugent  toujours  dépouillés  outre  mesure  par 
les  legs  que  le  défunt  a  pu  faire.  —  Du  reste,  la  différence  que  nous  signalons  ici 
entre  la  séparation  des  patrimoines  et  l'hypothèque  légale  est  traditionnelle  ;  elle  était 
déjà  admise  dans  notre  ancien  droit,  et  on  avait  établi  l'indivisibilité  de  l'hypothèque, 
justement  pour  donner  une  garantie  supplémentaire  aux  légataires,  que  la  séparation 
des  patrimoines,  étant  essentiellement  divisible,  ne  protégeait  pas  suffisamment. 
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2937.  Travaux  de  drainage.  —  La  loi  du  17  juillet  1856,  relative  au  drainage, 

a  établi  un  privilège  sur  les  terrains  drainés  et  sur  leurs  revenus  ou  récoltes,  pour  rem- 
boursement des  sommes  avancées  par  l'Etat,  par  des  syndicats  ou  par  des  particuliers 
ainsi  que  pour  le  prix  des  travaux  dus  à  des  entrepreneurs.  Gomme  les  précédents,  ce 
privilège  suppose  la  rédaction  de  deux  procès-verbaux  d'expertise,  destinés  à  dégager 
la  plus-value  qui  en  fixera  la  limite,  et  il  ne  peut  dépasser  la  plus-value  existante  à  l'épo- 
que de  la  réalisation  des  terrains  (art.  3,  4  et  o).  Pour  les  détails,  voyez  les  textes  qui 
contiennent  des  règles  détaillées  sur  les  formes  de  l'expertise. 

2938.  Privilège  du  domanier.  —  La  loi  du  8  février  1897,  art.  5,  a  créé  un 
nouveau  privilège  au  profit  du  domanier  pour  le  remboursement  de  la  plus-value  procurée 
à  l'immeuble  par  ses  édifices  et  superfices  (art.  2).  Ce  privilège  porte  sur  les  édifices  et 
superfices  et,  en  cas  d'insuffisance,  sur  le  fonds.  Mais,  par  une  bizarrerie  due  évidemment 
à  un  oubli,  ce  privilège  lui  est  accordé  au  cas  d'exponse  (départ  volontaire)  et  non  au 
cas  de  congément . 

2939.  Privilège  du  Trésor.  —  1°  Sur  les  biens  des  comptables.  Le  Code  civil 
avait  grevé  les  biens  des  comptables  d'une  simple  hypothèque  (art.  2121  et  ci-dessus,  noS 
28  i5  et  suiv.).  Une  loi  du  5  septembre  1807  a  transformé  cette  hypothèque  ordinaire  en 
hypothèque  privilégiée,  mais  seulement  au  profit  de  l'État.  Pour  les  comptables  des 
communes  et  des  établissements  publics  le  droit  ancien  subsiste.  De  plus,  même  pour 
l'Etat,  ce  privilège  ne  porte  pas  indistinctement  sur  tous  les  biens  des  comptables,  mais 
seulement  sur  ceux  qu'ils  ont  acquis  à  titre  onéreux,  eux  ou  leurs  femmes,  depuis 
leur  nomination.  L'Etat  se  met  par  là  en  garde  contre  les  détournements. 

2°  Sur  les  biens  des  particuliers.  Le  Trésor  possède  un  privilège  sur  les  biens  des 
condamnés  pour  les  frais  dus  en  matière  criminelle  (L.  5  septembre  1807);  un  privi- 
lège sur  les  revenus  des  immeubles  pour  la  contribution  foncière  (L.  12  "novembre  1808, 
art.  1er);  un  autre  encore  sur  les  revenus  des  immeubles  compris  dans  une  succession 
pour  le  paiement  des  droits  de  mutation  (L.  23  frimaire  an  VII,  art.  22)  i. 


CHAPITRE  IV 

DE  LA  PUBLICITÉ  DES  HYPOTHÈQUES 

2940.  Observation.  —  Il  ne  sera  question  dans  ce  chapitre  que  de  la  publicité  des 
hypothèques  immobilières  qui  est  régie  par  le  Code  civil.  Pour  les  navires,  pour  les 
fonds  de  commerce  et  pour  les  produits  agricoles,  il  existe  des  formes  spéciales  qui  ont 
déjà  été  indiquées  (ci-dessus,  nOR  2708,  2709  et  2713). 

2941.  Bibliographie.  —  Journal  des  conservateurs  des  hypothèques,  depuis 
1845.  —  Emion,  Répertoire  du  journal  des  conservateurs,  de  1845  à  1880.  —  De 
France  de  Teks  an  t,  Traité  des  droits  d'hypothèques  et  des  salaires.  1894.  — 
Landouzy,  Traité  de  la  responsabilité  des  consermteurs  des  hypothèques,  1803. 
—  Raclot,  Formulaire  raisonné  de  réquisitions  d'états  hypothécaires,  Château- 
roux,  1891. 

-  §  I .  —  Formes  de  la  'publicité. 

A.  —  Bureaux  et  registres. 

2942.  Notion  générale.  —  La  publicité  des  hypothèques  s'obtient  au 

1  La  jurisprudence  attribuait  d'abord  à  l'enregistrement  un  privilège  portant  sur  les 
biens  eux-mêmes,  mais  elle  a  fini  par  reconnaître  qu'il  portait  seulement  sur  les  reve- 
nus (quatre  arrêts  de  cassation  du  23  juin  1857  et  un  autre  de  rejet  du  24,  D.  57.  1.  242). 
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moyen  de  registres,  tenus  par  des  fonctionnaires  spéciaux  et  ouverts  à  toute 
personne.  Non  que  le  requérant  ait  le  droit  de  se  faire  communiquer  les  re- 
gistres pour  les  lire,  mais  il  se  fait  délivrer,  sous  le  nom  d 'état  d'inscrip- 
tions, la  liste  des  hypothèques  inscrites  (art.  2196).  C'est  donc  le  même 
système  de  publicité  que  pour  l'état  civil. 

Outre  les  textes  du  Gode  civil,  les  bureaux  d'hypothèques  sont  régis  par  la  loi  du  21 
ventôse  an  Vit  (11  mars  1799). 

*2943.  Des  conservateurs  des  hypothèques. —  Les  fonctionnai- 
res chargés  de  tenir  ces  registres  s'appellent  «  conservateurs  des  hypothè- 
ques ».  Ils  ont  été  institués  par  l'édit  de  juin  1771  et  n'ont  pas  changé  de 
nom  depuis  lors.  Établis  d'abord  dans  chaque  bailliage,  ils  ont  existé  long- 
temps à  raison  d'an  par  arrondissement  (L.  21  ventôse  an  VII,  art.  2).  Un 
décret  du  27  novembre  1900,  rendu  en  exécution  de  la  loi  de  finances  du 
30  mai  1899,  art.  18,  a  subdivisé  les  circonscriptions  des  bureaux  d'hypo- 
thèques de  la  Seine  et  des  principaux  bureaux  de  province,  afin  de  limiter 
les  bénéfices  des  conservateurs  qui  paraissaient  excessifs  1 .  Les  conservateurs 
des  hypothèques  résident  dans  la  ville  où  siège  le  tribunal  civil,  qui  n'est 
pas  toujours  la  sous-préfecture. 

*2944.  Ressort  des  conservations  d'hypothèques.  —  La  com- 
pétence de  chaque  conservateur  est  territoriale.  Il  faut  donc  prendre 
inscription  (ou  vérifier  l'état  des  inscriptions  existantes)  dans  plusieurs  bu- 
reaux, lorsque  le  débiteur  possède  des  biens  dans  plusieurs  arrondisse- 
ments :  chaque  conservateur  ne  peut  inscrire  ou  répondre  que  pour  le  sien. 

Le  Gode  n'avait  eu  à  se  préoccuper  que  des  biens-fonds.  Quand  on  a  rendu  les  actions 
de  la  Banque  de  France  susceptibles  d'être  immobilisées  et  hypothéquées,  on  adonné 
compétence  au  bureau  de  Paris  (1er  Bureau  de  la  Seine  actuellement)  pour  recevoir  les 
inscriptions  parce  que  c'est  dans  son  ressort  que  se  trouve  le  siège  de  la  société  et  que  les 
actions  y  sont  réputées  situées  (Décr.  16  janvier  1808,  art.  7  ;  L.  17  mai  1 83 art.  5). 

2945.  Des  registres.  —  On  distingue  les  registres  de  formalités,  sur  lesquels  se 
font  les  écritures  ordonnées  par  la  loi,  et  les  registres  d'ordre,  qui  sont  tenus  pour  le 
service  intérieur  du  bureau  et  servent  seulement  à  faciliter  les  recherches.  Parmi  les  pre- 
miers, se  trouve  un  registre  consacré  aux  inscriptions.  Pour  plus  de  détails,  voyez  les 
traités  spéciaux  et  Dalloz,  Suppl.,  v°  Privilèges,  nos  1744  et  suiv.  Une  loi  du  5  janvier 
1875,  modifiant  l'art.  2200,  a  prescrit  de  tenir  en  double  l'un  des  registres  de  formalités, 
dit  registre  de  dépôt.  —  Voir  aussi  L.  21  ventôse  an  VII  (11  mars  1799). 

*2946.  Mode  de  tenue  des  registres.  —  Les  registres  sont  tenus^ 
par  noms  de  personnes  (comp.  ci-dessus,  n°  2696-2°).  On  demande  au  con- 
servateur: Existe-il  des  inscriptions  sur  M.  X...  ?  Il  répond  en  délivrant 
un  état  contenant  toutes  les  inscriptions  existant  à  ce  nom,  ou  un  certifi- 
cat constatant  qu'il  n'en  existe  aucune  (art.  2196).  On  a  déjà  vu  les  vices 

1  Le  2e  bureau  de  la  Seine  rapportait  brut  269  000  francs  et  net  167  000  francs  ;  le  3e 
rapportait  brut  208  000  francs  et  net  110 000  francs.  Actuellement,  les  salaires  bruts  des 
conservateurs  ne  doivent  pas  dépasser,  à  Paris,  70  000  francs  et  dans  les  départements 
58  000  francs.  Voyez  Le  Temps,  28  novembre  1900,  et  D.  99.  4.  80. 
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d'un  pareil  système  (t.  I,  n°  2654).  Il  faut  connaître  les  noms  de  tout  les 
propriétaires  successifs  de  l'immeuble  ;  si  on  en  ignore  ou  si  on  en  oublie 
un  seul,  une  surprise  est  possible.  C'est  une  base  bien  fragile  pour  le  crédit 
hypothécaire,  surtout  à  l'époque  moderne,  où  les  propriétés  ne  restent  pas 
aussi  longtemps  qu'autrefois  dans  les  mêmes  familles.  Comp.  Toulouse, 
l«  mai  1901,  S.  1905.  2.  201  et  la  note  de  M.  Wahl. 

Sur  les  projets  de  publicité  réelle,  par  parcelles,  qui  entraîneraient  la  réfection  com- 
plète du  cadastre,  voyez  t.  I,  n°  2635. 

B.  —  Inscriptions. 

1°  Comment  elles  sont  prises. 

2947.  Par  qui  l'inscription  peut  être  requise.  —  Une  inscription  peut  être 
requise  soit  par  le  créancier  lui-même,  soit  par  le  mandataire  du  créancier,  soit  même 
dans  certains  cas,  par  les  parents  et  amis  d'un  créancier  incapable  (art.  2139). 

L'inscription  d'une  hypothèque  est  considérée  comme  un  acte  conservatoire,  et  comme 
telle  elle  peut  être  requise  même  par  un  incapable,  un  mineur  ou  une  femme  mariée 
non  autorisée  (art.  2139). 

Quant  au  conservateur  des  hypothèques,  il  est  seulement  chargé  d'opérer  les  inscrip- 
tions qui  lui  sont  demandées  ;  il  n'est  point  tenu  d'inscrire  lui-même  les  hypothèques 
dont  il  connaît  l'existence,  si  ce  n'est  dans  un  cas  unique  :  au  profit  du  vendeur  d'im- 
meuble (ci-dessous,  n°  3007). 

2948.  Sur  qui  les  inscriptions  sont  prises.  —  L'inscription  doit 
être  prise  sur  le  nom  de  la  personne  qui  était  propriétaire  de  l'immeuble  au 
moment  où  l'hypothèque  est  née.  Cette  personne  est  ordinairement  le  débi- 
teur tenu  personnellement  de  la  dette;  ce  peut  être  aussi  une  caution  réelle 
(ci-dessus,  n°  2368),  qui  n'est  pas  personnellement  obligée. 

Quand  le  bien  a  déjà  été  aliéné  avant  l'inscription,  celle-ci  doit  néanmoins 
être  mise  au  nom  de  ce  débiteur  ;  elle  serait  nulle,  si  elle  était  inscrite  au 
nom  du  tiers  détenteur  et  il  n'est  même  pas  nécessaire  d'indiquer  le  nom  de 
ce  tiers  (Cass.,  5  avril  1892,  D.  92.  1.  283,  S.  92.  1.  489). 

2949.  Titres  permettant  de  s'inscrire.  —  La  loi  suppose,  ce  qui  est  le  cas  ordi- 
naire, que  le  créancier  qui  prend  inscription  est  muni  d'un  titre  authentique,  un  juge 
ment,  si  c'est  une  hypothèque  judiciaire,  un  acte  notarié,  si  c'est  Une  hypothèque 
conventionnelle,  et  qu'il  en  présente  au  conservateur  soit  une  expédition,  soit  (au  second 
cas)  ['original  en  brevet.  —  Mais  un  créancier  peut  parfaitement  requérir  une  inscrip- 
tion en  vertu  d'un  acte  sous  seings  privés  ;  il  en  est  ainsi  pour  les  privilèges  du  vendeur 
et  du  copartageant,  la  vente  et  le  partage  pouvant  se  faire  sous  signatures  privées.  11  peut 
même  parfois  la  faire  sans  aucun  titre  écrit  :  si  c'est  un  créancier  qui  demande  la  sépara- 
tion des  patrimoines,  et  dont  la  créance  est  née  d'un  délit  ou  d'une  faute  du  débiteur 
ou  d'un  contrat  susceptible  de  se  prouver  par  témoins  (Agen,  48  juill.  1894,  D.  95.2. 
217,  S.  95.  2.  177). 

2950.  Bordereaux  d'inscription.  —  Toutes  les  indications  que  doit  contenir  une 

inscription  sont  fournies  au  conservateur  par  le  créancier  qui  s'inscrit.  \  cet  effet, 
deux  bordereaux  doivent  être  remis  par  lui  au  bureau  (art.  2148-20)-  Ces  deux  borde- 
,  reaux  sont  la  reproduction  littérale  l'un  de  l'autre. 

Pourquoi  deux,  au  lieu  d'un  seul  ?  C'est  afin  qu'on  puisse  savoir  plus  tard  à  qui  est  la 
faute,  si  l'inscription  se  trouve  incomplète  ou  erronée  :  c'est  peut-être  le  créancier 
qui  s'est  trompé  en  rédigeant  lui-même  ses  bordereaux;  c'est  peut-être  le  conservateur 
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qui  en  a  reproduit  inexactement  le  contenu.  On  le  verra  en  comparant  le  bordereau,  qui 
a  servi  de  modèle,  et  l'inscription  qui  en  est  la  copie,  et  pour  que  le  possesseur  du  bor- 
dereau qui  se  sentira  en  faute  ne  fasse  pas  disparaître  la  pièce  accusatrice,  la  loi  veut  qu'il 
en  soit  rédigé  deux  :  le  conservateur  en  garde  un,  pour  faire  sa  preuve,  le  cas  échéant  ;  il 
remet  l'autre  au  créancier  après  avoir  certifié,  au  pied,  qu'il  a  opéré  une  inscription  con- 
forme (art.  2450). 

Ces  deux  bordereaux  doivent  être  sur  papier  timbré,  sous  peine  d'amende. 

Le  conservateur  se  borne  à  en  reproduire  le  contenu  sur  son  registre  ;  il  se  conforme 
ainsi  à  l'art.  2150  qui  l'oblige  à  «  faire  mention  »  du  contenu  aux  bordereaux.  D'ail- 
leurs, il  a  intérêt  à  n'y  rien  changer,  afin  de  mettre  sa  responsabilité  à  couvert. 

2950  bis.  Responsabilité  du  notaire.  —  H  était  jadis  admis  que  les  notaires  ne 
sont  pas  obligés  parleurs  fonctions  à  remplir  les  formalités  dites  «  extrinsèques  »,  qui 
deviennent  nécessaires  à  la  suite  des  actes  reçus  par  eux,  telles  que  la  transcription  et 
Y  inscription  d'une  hypothèque  (Cass.,  48  janv.  1892,  D.  92.  4.  454,  P.  93.  4.  93, 
S.  92.  1.  255  ;  Cass.,  48  nov.  4895,  D.  96.  4.  46,  S.  96.  4.  500  et  les  renvois).  Ils  ne 
peuvent  le  devenir  que  par  l'effet  d'un  mandat  spécial  reçu  de  leur  client,  mandat  qui,  à 
la  vérité,  peut  être  tacite  et  résulter  des  circonstances  souverainement  appréciées  par  les 
juges  du  fait  (Cass.,  28  mai  4888,  S.  89.  4.  78  ;  Pau,  26  mars  4890,  D.  94.  2.  410  ; 
Montpellier,  30  juin  1890,  D.  94.  2.  481).  Sur  les  difficultés  de  preuve  relatives  à  l'exis- 
tence de  ce  mandat  tacite,  voyez  Pau,  4  juill.  4892,  D.  93.  2.  222  ;  Montpellier,  4er  juin 
4894,  S.  92.  2.  403.  Voyez  aussi  Cass.,  29  déc.  4875,  D.  76.4.  449  et  la  note  du  Dalloz, 
77.  4.  450,  note  2,  S.  76.  4.  404.  Un  arrêt  exige  un  écrit  ou  un  commencement  de 
preuve  par  écrit  au-dessus  de  J 50  francs  (Cass.,  7  nov.  4899,  S.  4901.  4.  25).  —  Mais, 
dans  certains  cas,  la  jurisprudence  a  traité  les  notaires  d'une  façon  plus  rigoureuse  :  des 
arrêts  ont  admis  le  mandat  tacite  par  cela  seul  que  le  client  était  illettré  et  incapable  de 
veiller  à  ses  intérêts  (Lyon,  20  mars  4900,  D.  4904.  2.  204.Gomp.  Rennes,  21  févr.  1893, 
D.  94.  2.  442,  S.  95.  2.  103),  ou  ont  même  décidé,  d'une  façon  générale,  que  le  notaire 
était  tenu  de  remplir  ces  formalités  en  l'absence  de  tout  mandat  (Rennes,  précité  ;  Nancy, 
9  févr.  4894,  D.  95.  2.  393). 

2°  Énonciations  nécessaires  dans  les  inscriptions. 

2951.  Énumération.  —  L'art.  2448  énumère  les  énonciations  que  doit  contenir  en 
principe  toute  inscription  ;  puis  cet  article  lui-même,  ainsi  que  l'art.  2453,  indique  des 
exceptions  concernant  les  hypothèques  générales,  soit  judiciaires,  soit  légales.  L'hypothèque 
judiciaire  est  dispensée  de  la  dernière  (ci-dessous,  7°)  ;  les  trois  hypothèques  légales  de 
l'art.  2421  (celles  des  personnes  mariées,  des  femmes  en  tutelle,  de  l'État,  des  communes 
et  des  établissements  publics)  sont  dispensées,  d'une  manière  plus  ou  moins  complète,  de 
celles  qui  portent  dans  la  liste  ci-dessous  les  noS  6  et  7. 

Les  énonciations  à  insérer  dans  l'inscription  sont  les  suivantes  : 

4°  La  désignation  du  créancier  ; 

2°  Une  élection  de  domicile,  à  faire  par  le  créancier; 

3°  La  désignation  du  débiteur; 

4°  La  désignation  du  titre  du  créancier  ; 

5°  Le  montant  de  la  créance  ; 

6°  L'indication  des  modalités  qui  l'affectent  (terme  ou  condition)  ; 
7°  Les  biens  grevés  d'hypothèque. 

2952.  Désignation  du  créancier.  —  On  indique  ses  noms  et  prénoms,  son 
domicile,  et  sa  profession,  quand  il  en  a  une.  L'indication  du  domicile  sert  surtout  comme 
moyen  d'identifier  le  créancier,  de  le  distinguer  de  ses  homonymes,  car  ce  n'est  pas  à  ce 
domicile  réel  qu'on  ira  le  chercher,  quand  on  aura  besoin  de  s'adresser  à  lui  (voyez  ci- 
dessous,  n°  2953,  ce  qui  est  dit  de  l'élection  de  domicile  que  doit  contenir  l'inscription). 
Toutefois  l'indication  du  domicile  réel  pourra  être  utile  dans  quelques  cas  :  elle  peut  par- 
fois remplacer  l'indication  du  domicile  élu,  quand  l'élection  exigée  par  la  loi  n'a  pas  été 
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faite  (ci-dessous,  n°  297G).  —  Pour  les  titres  au  porteur,  il  suffit  d'indiquer  les  nos  des 
titres  (Cass.,  20  oct.  1897,  D.  1901  i.  49). 

2953.  Élection  de  domicile.  — Tout  créancier  qui  s'inscrit  doit  pren- 
dre un  domicile  d'élection  dans  l'arrondissement,  afin  qu'on  ne  soit  pas 
obligé  d'aller  le  chercher  au  loin  (L.  17  juin  1907  modifiant  l'art.  2118). 
Cette  élection  de  domicile  est  nécessaire,  alors  même  que  le  créancier  au- 
rait son  véritable  domicile  dans  l'arrondissement,  parce  que  le  domicile 
réel  peut  être  déplacé  ;  le  domicile  élu  subsistera.  Le  domicile  élu  sert  pour 
les  diverses  notifications  qu'on  peut  avoir  à  faire  à  un  créancier  inscrit,  soit 
pour  purger  ou  pour  saisir  l'immeuble,  soit  pour  faire  réduire  ou  rayer  son 
inscription. 

Il  est  permis  au  créancier  de  changer  te  domicile  élu,  à  la  charge  d'en  indiquer  un 
autre  dans  le  même  arrondissement  (art.  2152).  Les  cessionnaires  de  la  créance  peu- 
vent également  opérer  ce  changement,  si  le  domicile  élu  choisi  par  le  créancier  primitif 
ne  leur  convient  pas,  mais  cette  faculté  n'est  concédée  qu'à  ceux  qui  ont  obtenu  une 
cession  par  acte  authentique  (art.  2152)  ;  un  acte  sous  seings  privés  ne  suffirait  pas  parce 
qu'il  permettrait  trop  facilement  de  commettre  des  fraudes  :  une  personne  qui  voudrait 
nuire  au  créancier  ou  faciliter  la  libération  de  l'immeuble,  changerait  à  son  insu  le  domi- 
cile élu  par  lui,  après  avoir  présenté  au  conservateur  un  faux  acte  de  cession,  et  le  créan- 
cier ignorerait  les  significations  qui  lui  seraient  envoyées  à  ce  faux  domicile  et  qui  seraient 
régulières  en  la  forme. 

2954.  Désignation  du  débiteur.  —  Autant  que  possible  le  créancier 
doit  donner  les  noms,  prénoms,  profession  et  domicile  du  débiteur  ;  mais  il 
est  possible  qu'il  les  ignore.  Alors  il  s'y  prendra  comme  il  pourra  pour  four- 
nir une  désignation  individuelle  capable  de  le  faire  reconnaître.  Ainsi,  si 
le  nom  véritable  est  inconnu,  on  le  désignera  pra  le  sobriquet  qu'il  porte  ou 
par  toute  autre  particularité. 

Dans  certains  endroits  des  campagnes,  quelques  noms  sont  très  répandus  ;  un  petit 
nombre  de  familles  se  sont  multipliées  ;  Morin  dans  le  Nord,  Lehuédé  dans  l'Ouest  et  bien 
d'autres  noms,  sont  portés  par  des  centaines  de  personnes  qui  vivent  dans  la  même  région 
et  affectionnent  les  mêmes  prénoms,  de  sorte  qu'il  est  à  peu  près  impossible  de  les  distin- 
guer les  uns  des  autres  et  de  savoir  sur  quel  individu  porte  une  inscription  prise  au  nom 
de  Morin  ou  de  Lehuédé  *.  Le  seul  moyen  de  s'y  reconnaître  serait  l'indication  de  la  date 
et  du  lieu  de  naissance,  qui  serait  un  procédé  à  peu  près  infaillible. 

Lorsque  l'hypothèque  est  constituée  par  un  tiers  non  obligé  à  la  dette  (caution  réelle),  on 
doit  indiquer  à  la  fois  le  nom  du  débiteur  et  le  nom  du  propriétaire  du  bien  hypothéqué. 

Lorsque  l'inscription  doit  être  prise  sur  les  biens  d'une  personne  décédée,  elle  peut  l'être 
au  nom  du  défunt,  parce  que  le  créancier  qui  s'inscrit  ignore  souvent  la  qualité  et  le  nom 
des  héritiers  (art.  2149). 

2955.  Titre  du  créancier.  —  On  doit  indiquer,  à  peine  de  nullité,  la  date  et  la 
nature  du  litre  qui  a  donné  naissance  à  l'hypothèque  ou  au  privilège  faisant  l'objet  de 
l'inscription.  Cette  indication  est  nécessaire  pour  les  hypothèques  conventionnelles,  afin 
qu'on  sache  si  l'hypothèque  a  été  consentie  à  une  époque  où  elle  pouvait  l'être  (Cass., 
4  mars  1912,  D.  1913.  1.  137)  ;  pour  les  hypothèques  légales,  afin  qu'on  sache  si  réelle- 
ment la  créance  est  de  celles  auxquelles  la  loi  attache  une  sûreté  hypothécaire.  Ainsi  ces 

1  Sur  divers  cas  de  nullité  pour  désignation  insuffisante  du  débiteur,  voir  Toulouse, 
24  août  1883,  Dalloz,  Suppl.,  t.  XIV,  p.  180,  note  1,  S.  81.  2.  4  ;  Bordeaux,  20  mai  1892, 
D.  92.  2.  416. 
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mots  de  l'art.  2153,  «  la  nature  des  droits  à  conserver  »,  correspondent  au  3°  de  l'art. 
2148  qui  parle  de  la  «  nature  du  titre  ».  En  conséquence,  le  créancier  d'une  succession 
ou  le  légataire  qui  s'inscrit  pour  conserver  le  bénéfice  de  la  séparation  des  patrimoines 
doit  indiquer  en  quelle  qualité  il  le  fait,  faute  de  quoi  on  ne  saurait  pas  quel  est  le  privi- 
lège que  son  inscription  conserve. 

*2956.  Montant  de  la  créance.  —  Cette  indication  est  nécessaire  en 
principe  dans  toute  inscription,  même  dans  les  hypothèques  judiciaires  (car 
Fart.  2148  ne  les  en  dispense  pas),  même  dans  les  hypothèques  légales  (car 
l'art.  2153  ne  les  en  dispense  que  dans  un  cas).  Ainsi  une  hypothèque  a 
beau  être  générale,  elle  ne  peut  être  inscrite  que  pour  une  somme  déter- 
minée. Il  en  résulte  que  le  créancier  qui  s'inscrit  doit  faire  lui-même  déva- 
luation de  sa  créance,  quand  elle  n'est  pas  encore  liquide,  telle  qu'une  in- 
demnité d'assurance  pour  laquelle  inscription  est  prise  avant  l'expertise  ou 
quand  elle  a  pour  objet  des  rentes  ou  autres  prestations  annuelles.  Voyez 
l'art.  2148-4°. 

L'évaluation  doit  comprendre  le  montant  de  la  créance  en  principal  et  accessoires. 
Parmi  les  accessoires,  figurent  les  frais  de  l'inscription,  les  frais  faits  pour  obtenir  le 
titre  et  le  faire  enregistrer  ;  les  dépens  du  procès,  quand  il  y  en  a  eu  un,  et  surtout  les 
intérêts,  quand  il  y  en  a  eu  d'échus  au  moment  de  l'inscription. 

2957.  Dispense  d'évaluation  pour  les  hypothèques  légales.  —  Ainsi  un 
créancier  ne  peut  jamais  être  colloqué  pour  une  somme  supérieure  à  celle  qui  est  portée 
dans  son  inscription.  Il  n'y  a  d'exception  à  cette  règle  qui  rend  l'évaluation  nécessaire  que 
pour  les  trois  hypothèques  légales  de  l'art.  21 21  (celle  des  femmes  mariées,  celle  des  per- 
sonnes en  tutelle,  et  celle  de  l'Etat,  des  communes  et  des  établissements  publics),  et 
encore  la  dispense  n'est-elle  pas  complète,  car  l'art.  2153  exige  que  l'inscription  men- 
tionne «  le  montant  de  leur  valeur  quant  aux  objets  déterminés  ».  Ainsi  quand  il 
existe,  au  profit  d'un  de  ces  incapables,  une  créance  dont  le  montant  est  connu,  son  chiffre 
doit  être  exprimé  dans  P  inscription,  et  la  jurisprudence  a  quelquefois  appliqué  cette 
règle  à  la  rigueur,  et  annulé  les  inscriptions  d'hypothèques  légales  qui  n'énoncent  pas 
cette  valeur  (Gass.,  27  juin  1899,  D.  1900.  1.  194)  ;  mais  elle  considère  actuellement  les 
droits  de  la  femme  mariée  comme  variables  et  incertains  pendant  toute  la  durée  du  ma- 
riage, le  montant  de  ses  reprises  ne  pouvant  être  fixé  que  plus  tard  par  un  règlement 
définitif,  en  sorte  que  leur  évaluation  est  inutile  jusqu'à  ce  moment  (Cass.,  2  mai  1904, 
D.  1906  1.  340,  S.  1905.  1.  481  ;  Gass.,  13  juill  1904,  D.  1908.  1.  81  et  la  note  de 
M.  de  Lovnes,  S.  1905.  1.  481  ;  Cass.,  24  nov.  1908,  D.  1909.  1.  173  ;  Cass.,  5  nov. 
1912,  D.  1914.  1.  113,  et  la  note  de  M.  de  Loynes).  Voyez  dans  le  même  sens  pour  les 
mineurs,  Cass.,  3  avril  1913,  D.  1914.  1.  129,  P.  et  S.  1914.  1.  91. 

2958.  Époque  d'exigibilité.  —  Cette  énonciation  est  utile  pour  savoir  si  la 
créance  peut  être  remboursée,  et  surtout  pour  savoir  si  elle  a  déjà  pu  produire  des  inté- 
rêts qui  en  grossiront  le  chiffre.  —  Cette  énonciation  n'est  pas  requise  par  l'art.  2153 
pour  les  trois  hypothèques  légales  dont  il  s'occupe  :  il  est  en  effet  impossible  de  prévoir  à 
quel  moment  le  mariage  se  dissoudra,  quand  la  séparation  de  biens  interviendra,  quand 
la  tutelle  prendra  fin,  etc. 

2959.  Condition.  —  La  condition  qui  affecte  la  créance  doit  être  indiquée  quand 
celle-ci  est  conditionnelle.  Les  rédacteurs  du  Code  se  sont  mépris  sur  ce  qu'il  convenait 
de  faire  pour  les  inscriptions  de  droits  conditionnels  :  il  leur  a  paru  qu'il  y  avait  lieu  d'en 
faire  une  évaluation  ;  ils  l'ont  exigée  en  principe  (art.  2148)  et  en  ont  dispensé  les  hypo- 
thèques légales  de  l'art.  2121  (art.  2153).  Or,  il  n'y  a  rien  à  évaluer  quand  une  créance 
est  conditionnelle  ;  c'est  tout  ou  rien  pour  le  créancier,  selon  que  la  condition  se  réalise 
ou  vient  à  défaillir.  Il  suffit  donc  d'indiquer  dans  l'inscription  V existence  de  la  condition 
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et  sa  nature.  Quant  à  l'évaluation,  elle  peut  être  nécessaire  si  l'objet  de  la  créance  n'est 
pas  une  somme  déterminée,  mais  ceci  n'est  nullement  l'eflet  de  la  condition. 

Nous  ferons  la  même  observation  pour  les  droits  éventuels  que  la  loi  assimile  aux 
droits  conditionnels  dans  les  art.  2148  et  21 53.  Quand  ils  donnent  lieu  à  une  évaluation, 
c'est  parce  que  leur  objet  est  indéterminé,  ce  qui  leur  arrive  presque  toujours. 

**2960.  Indication  des  biens  grevés  d'hypothèque.  —  Çette  m 
diealion  est  requise  dans  toute  inscription,  sauf  pour  les  In  pothèques  judi- 
ciaires et  pour  les  trois  hypothèques  légales  de  l'art.  2121.  C'est  la  spécia- 
lité de  l'hypothèque  qui  devient  par  là  visible  clans  l'inscription .  Toutefois 
la  loi  est  fort  mal  observée  sur  ce  point.  Si  elle  était  strictement  appliquée, 

11  y  aurait  une  grande  différence  entre  les  inscriptions  d'hypothèques  spé- 
ciales, comme  Test  l'hypothèque  conventionnelle,  et  les  inscriptions  d'hypo- 
thèques générales,  comme  l'hypothèque  des  mineurs  ou  l'hypothèque  judi- 
ciaire. Les  premières  devraient  indiquer  d'une  manière  précise  les  immeubles 
grevés;  pour  les  secondes,  une  seule  inscription  par  bureau  suffit  pour 
grever  tous  les  immeubles  possédés  par  le  débiteur  dans  V arrondissement  : 
les  rédacteurs  de  la  loi  s'attendaient  certainement  a  ce  qu'il  en  fut  ainsi, 
car  ils  font  allusion  à  cette  différence  à  la  fin  de  l'art.  2148.  Mais  ils  avaient 
compté  sans  la  jurisprudence,  qui  par  une  tolérance  peut-être  plus  grande 
que  ne  l'exigeaient  les  besoins  de  la  pratique,  a  presque  effacé  le  principe 
de  la  spécialité  des  hypothèques.  Les  tribunaux  admettent  qu'une  désigna- 
tion sommaire  de  la  nature  des  biens  suffit1,  avec  l'indication  de  la  com- 
mune ou  de  l'arrondissement 2  où  ils  sont  situés  lorsque  l'hypothèque  grève 
tous  les  biens  situés  dans  la  commune  ou  dans  l'arrondissement  (Cass., 

12  nov.  1890,  D.  91.  5.  306,  S.  91.  1.  199;  Paris,  11  avril  1892,  D.  94.  2 
79,  S.  94.  2.  131  ;  Cass.,  27  nov.  1893,  D.  94.  1.  556,  S.  94.  I.  349). 

Pour  défendre  son  système,  la  jurisprudence  dit  que  le  principe  de  la 
publicité-  est  respecté  :  les  créanciers  sont  avertis  que  tous  les  biens  du 
débiteur  dans  telle  commune  sont  hypothéqués  et  cela  suffit.  —  11  n'esl  pas 
bien  sur  que  cela  suffise,  car  le  principe  de  spécialité  a  été  inventé  précisé- 
ment pour  être  un  utile  auxiliaire  de  la  publicité.  Avec  une  formule 
générale  comme  celle  qui  est  rapportée  en  note,  on  peut  croire  que  tous  les 
biens  actuels  du  débiteur  sont  hypothéqués;  or  il  n'a  pu  grever  d'bvpo 
thèques  conventionnelles  que  ce  qu'il  possédait  lors  du  contrat,  et  il  a 
pu  en  acquérir  de  nouveaux  depuis  lors  :  il  faudra  donc  que  les  tiers,  ma 
éclairés  par  une  inscription  aussi  vague,  recherchent  la  date  d'acquisition 

1  Voici  une  formule  qui  a  élé  jugée  sullisante  par  l'arrêt  de  1893  cité  au  texte:  le 
débiteur  hypothèque  tous  ses  biens,  consistant  en  «  maisons  d'habitation,  bâtiments, 
servitudes'et  dépendances,  jardins,  terres  labourables,  ouches,  prés,  marais  et  autres 
natures  de  propriété  sans  aucune  exception  ni  réserve  ».  Que  serait-ce  si  la  loi  avait 
permis  de  constituer  des  hypothèques  générales? 

2  Kn  fait,  les  parties  indiquent  souvent  la  situation  des  immeubles  parle  nom  de  là 
commune,  mais  la  jurisprudence  se  contente  de  l'indication  de  l'arrondissement  (arrêt 
du  12  nov.  1890,  cité  au  texte). 
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de  chaque  parcelle  \  Le  système  de  publicité  organisé  par  la  loi  manque 
son  but. 

*2961.  Cas  où  une  désignation  précise  est  exigée,  —  Par  une 

distinction  qui  peut  paraître  une  singularité,  mais  qui  n'est  que  l'applica- 
tion de  son  principe,  la  jurisprudence  exige  une  désignation  précise  lorsque 
l'hypothèque  porte  seulement  sur  un  ou  quelques-uns  des  biens  du  consti- 
tuant, parce  qu'alors  on  ne  saurait  sur  lequels  elle  est  établie. 

1°  Ainsi  il  a  été  jugé  qu'une  inscription  hypothécaire  sur  une  maison  de 
ville  est  nulle,  lorsqu'elle  n'indique  pas  exactement  le  n°  de  la  maison 
hypothéquée,  même  si  le  débiteur  ne  possède  qu'une  seule  maison  dans  la 
rue  désignée  (Rennes,  27  juill.  1905,  S.  1906.  2.  215). 

2°  Ainsi  encore,  s'il  s'agit  de  l'inscription  prise  par  les  créanciers  et 
légataires  séparatistes  pour  conserver  le  privilège  de  l'art.  2111,  on  exige 
que  cette  inscription  mentionne  spécialement  les  différents  biens  sur  les- 
quels elle  porte  et,  faute  de  cette  indication,  on  en  prononce  la  nullité 
(Cass.,  30  juill.  1878,  D.  79.  1.  366,  S.  79.  1.  154;  Caen,  7  févr.  1888, 
S.  88.  2.  136). 

La  raison  de  cette  sévérité  est  que,  lorsque  l'inscription  est  prise  d'une  manière  géné- 
rale, «  sur  tous  les  immeubles  délaissés  par  le  défunt  dans  telle  ou  telle  commune  »,  cette 
désignation  peut  devenir  insuffisante  si  l'héritier  possède  dans  la  même  commune  d'autres 
immeubles  à  lui  personnels  :  il  est  alors  impossible  aux  tiers  de  discerner,  par  le  seul  effet 
de  l'inscription,  les  biens  libres  des  biens  grevés.  Gomme  argument  de  texte,  les  tribu- 
naux se  fondent  sur  l'art.  2411,  aux  termes  duquel  les  créanciers  et  légataires  ne  con- 
servent le  privilège  sur  les  immeubles  de  la  succession  que  par  des  inscriptions  faites  «  sur 
chacun  de  ces  biens  ».  —  On  pourrait  objecter  aux  tribunaux  que  l'art.  2129  est  "au 
moins  aussi  explicite  quand  il  énonce  le  principe  de  la  spécialité  relativement  aux  hypo- 
thèques conventionnelles  et  que  la  jurisprudence  se  montre  beaucoup  plus  large  dans  son 
interprétation. 

3°  Conservation  des  intérêts. 

*2962.  Position  de  la  question.  —  Quand  une  créance  soumise  à  la 
formalité  de  l'inscription  a  été  inscrite,  de  quelle  manière  et  à  quelles  condi- 
tions le  créancier  pourra-t-il  obtenir  son  paiement  pour  les  intérêts  qui 
pourront  lui  être  dus  ?  11  n'y  a  pas  de  difficulté  pour  les  intérêts  déjà  échus 
au  moment  où  le  créancier  s'inscrit  :  ceux-là  doivent  être  énoncés  dans 
V inscription,  à  titre  d'accessoires  du  capital  (ci-dessus,  n°  2956)  et  ils  sont 
colloquès  au  même  rang  que  ce  capital.  Mais  pour  les  intérêts  qui  vien- 
dront à  échéance  dans  l'avenir  et  qui  pourront  rester  impayés,  il  y  avait 
plusieurs  systèmes  possibles.  On  pouvait  d'abord  les  considérer  comme 
formant  autant  de  petites  créances  distinctes  et  comme  soumises  isolément 
à  la  règle  de  la  publicité  :  chaque  fois  qu'un  trimestre  ou  un  semestre  serait 
venu  à  échéance,  le  créancier  eut  été  obligé  de  prendre  une  inscription 
spéciale,  qui  ne  lui  aurait  donné  rang  qu'à  sa  date.  En  sens  inverse,  on 
aurait  pu  admettre  que  l'inscription  du  capital,  sous  la  seule  condition 
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d'indiquer  la  production  des  intérêts  et  leur  taux,  conserverait  de  plein  droit, 
et  au  même  rang,  tous  ceux  qui  se  trouveraient  dus  au  jour  de  la  distribu- 
tion du  prix.  Ce  système  présentait  un  danger,  Y  accumulation  des  inté- 
rêts, qui  pourraient  grossir  inopinément  la  dette,  et  d  une  manière  excessive, 
si  le  créancier  a  été  négligent.  Les  autres  créanciers  doivent  croire  que 
les  intérêts  ont  été  payés  d'une  manière  à  peu  près  régulière.  On  s'est  donc 
arrêté  à  un  système  mixte  (ci-dessous,  n°  2964). 

2963.  Ancien  droit.  —  Avant  la  dévolution,  alors  que  les  hypothèques  étaient 
occultes,  cette  difficulté  ne  se  présentait  pas  :  un  créancier  pouvait  toujours  obtenir  collo- 
calion  pour  tous  les  intérêts  qui  lui  étaient  dus,  au  même  rang  que  pour  le  principal.  Mais 
dans  le  droit  moderne  où  l'on  tient  à  ce  que  les  tiers  soient  avertis,  autant  que  possible, 
du  chiffre  des  créances  qui  grèvent  l'immeuble,  il  a  fallu  prévoir  et  régler  la  question. 

*2964.  Système  de  la  loi  actuelle.  —  La  disposition  primitive  du 

Code  (art  2151)  a  été  remaniée  par  une  loi  du  17  juin  1893.  Actuellement 

un  créancier  inscrit  a  le  droit  de  se  faire  colloquer,  au  même  rang  que  pour 

le  capital,  pour  (rois  années  d'intérêts      S'il  y  a  plus  de  trois  années 

échues  et  non  payées,  il  doit  prendre  une  inscription  particulière  pour 

l'excédent v  et  cette  Inscription  ne  lui  donne  rang  qu'à  sa  date. 

*  2965-2966.  But  de  la  loi  de  1893.  —  Cette  loi  a  eu  principalement  pour  but 
de  faire  cesser  des  controverses  sur  l'application  de  l'art.  2151.  Comme  ce  texte  ne  parlait 
que  des  hypothèques,  on  se  demandait  quelle  règle  il  fallait  suivre  pour  les  privilèges  : 
la  loi  nouvelle  a  mentionné  expressément  ces  derniers.  Elle  a,  en  outre,  fixé  à  trois  années, 
d'une  manière  invariable,  le  montant  total  des  intérêts  qui  peuvent  être  colloqués  en 
vertu  de  l'inscription  principale,  tandis  que  le  texte  ancien  donnait  deux  années  et  l'année 
courante,  ce  qui  pouvait  faire  beaucoup  moins  2. 

2967.  Années  d'intérêts  garanties  par  l'inscription.  —  Les  an- 
nées d'intérêts  doiit  parle  l'art.  2151 ,  ne  sont  pas  celles  qui  ont  suivi  l'époque 
de  l'inscription,  mais  bien  celles  (jui  précèdent  le  moment  où  on  règle  les 
créanciers  ;  l'arriéré  alors  conservé  par  l'inscription  comprend  donc  les  an- 
née* les  plus  récentes.  Il  y  a  cependant  controverse  sur  ce  point  (Dalloz, 
SuppL,  v°  Privilèges,  n°  1479). 

2968.  Point  d'arrêt  des  trois  années.  —  Quel  est  le  moment  à  partir  duquel 
on  comptera  ces  trois  années  en  remontant  dans  le  passé  ?  Cette  question  s'est  trouvée  toute 
résolue  d'avance  par  la  jurisprudence  antérieure  3.  Il  vient,  en  effet,  un  moment  où  l'on 

1  En  fixant  d'une  manière  uniforme  à  trois  années  le  montant  des  intérêts  à  collo- 
quer avec  la  créance,  la  loi  de  1X93  a  amélioré  la  condition  des  créanciers  hypothé- 
caires ordinaires,  qui  n'avaient  jamais  droit  à  trois  années  entières,  et  empiré  celle 
des  créanciers  privilégiés  qui  avaient  droit  à  cinq  ans  au  moins  (art.  2277). 

2  Ancienne  jurisprudence  relative  aux  privilèges.  —  L'ancien  ait.  2151  ne  s'appli- 
quait qu'aux  hypothèques  et  non  aux  privilèges  dont  il  ne  faisait  pas  mention.  La 
conséquence  était  que  le  créancier  privilégié  obtenait  collocation  pour  tous  tes  intérêts 
non  prescrits  au  même  rang  que  le  capital  (Cass.,  4  août  1873,  l).  74.  1.  2.'».  S.  74.  1.  15). 
Cette  jurisprudence  était  très  contestable:  elle-  s'appuyait  sur  quelques  mois  qui 
figurent  dans  l'art.  2151  d'une  manière  incidente  (hypothèque...,  rang  à  leur  date...): 
elle  méconnaissait  le  principe  de  la  publicité;  elle'  créait  une  différence  injustifiée 
entre  l'hypothèque  et  le  privilège  immobilier. 

3  Les  anèls  signalés  au  texte  résolvaient  une  question  un  peu  différente.  Le  texte 
ancien  parlait  de  Vannée  courante,  c'est-à  dire  de  l'année  au  cours  de  laquelle  un  évé- 
nement s'accomplit,  et  il  avait  fallu  déterminer  l'événement  que  la  loi  avait  eu  en  vue 
en  parlant  ainsi.  Cet  événement,  qui  autrefois  servait  a  reconnaître  l'année  courante. 


PUBLICITÉ   (FORMES)  901 

dit  que  l'hypothèque  a  produit  son  effet  légal,  c'est-à-dire  à  partir  duquel  il  n'est  plus 
nécessaire  d'en  renouveler  l'inscription,  parce  que  le  droit  des  créanciers  se  trouve 
transporté  de  la  chose  sur  le  prix.  Ce  moment  est,  dans  le  cas  de  vente  sur  saisie,  celui 
de  l'adjudication  (Cass.,  7  avril  1880,  D.  80.  \.  209),  ou  plus  exactement  le  jour  de  ia 
transcription  du  jugement  d'adjudication  (Thézaku,  n°  448),  et,  dans  le  cas  d'aliénation 
volontaire,  le  jour  de  la  notification  à  fin  de  purge  (Caen,  16  mars  1880,  Dalloz, 
Suppl.,  t.  XIV,  p.  254,  note  1). 

2969.  Intérêts  courus  postérieurement.  —  A  partir  du  moment  où  son  ins- 
cription est  réputée  avoir  pro'duit  son  effet  légal,  le  créancier  n'a  plus  à  s'occuper  de  son 
renouvellement  ni  de  la  conservation  des  intérêts  ;  tous  ceux  qui  auront  couru  pendant  la 
procédure,  jusqu'à  la  clôture  de  tordre,  doivent  lui  être  alloués  en  même  temps  que 
le  principal  ;  son  droit  de  collocation  n'est  pas  limité  à  leur  égard  (arg.  art.  765,  al.  2  et 
768  C.  proc.  civ.).  —  Gomp.  Cass.,  12  juin  4876,  D.  77.  1.  352,  S.  76.  4.  376;  Trib. 
de  Rennes,  5  avril  1897,  D.  99.  2.  281. 

Enfin,  après  la  clôture  de  l'ordre,  les  intérêts  de  son  argent  lui  sont  dus  par  l'ac- 
quéreur sur  lequel  il  est  colloqué. 

2970.  Application  aux  rentes.  —  La  disposition  de  l'art.  2151  ne  s'applique  pas 
seulement  aux  intérêts  des  créances  ordinaires;  elle  régit  aussi  les  arrérages  des  rentes. 
Il  est  bien  vrai  que  le  texte  suppose  que  le  créancier  est  inscrit  pour  un  «  capital  »  et  que 
dans  les  rentes  il  n'y  a  point  de  capital  exigible.  Mais  le  mot  «  arrérages  »  figure  aussi 
dans  le  texte:  «  pour  un  capital  produisant  intérêts  ou  arrérages  »,  et  on  a  pensé  que 
ce  mot  désignait  les  revenus  des  rentiers  ;  cette  interprétation  du  mot  a  fixé  la  jurispru- 
dence en  ce  sens  (Poitiers,  7  déc.  1885,  D.  87.  2.  60,  S.  86.  2.  84).  Il  y  a  identité  de 
motifs  pour  limiter  le  droit  du  créancier  aussi  bien  pour  un  arriéré  de  rentes  que  pour 
un  arriéré  d'intérêts. 

2971.  Application  aux  hypothèques  légales.  —  Il  s'agit  des  hypothèques 
légales  appartenant  aux  femmes  mariées,  aux  mineurs  et  aux  interdits,  et  qui  sont  dis- 
pensées d'inscription  (ci  dessous,  nos  2987  et  suiv.).  Tant  que  dure  cette  dispense,  les 
intérêts  se  trouvent  garantis,  quel  que  soit  leur  chiffre,  de  la  même  façon  que  le  capital  ; 
mais  le  jour  où  ces  hypothèques  se  trouvent  soumises  à  la  publicité,  en  vertu  de  l'art.  8 
de  la  loi  du  23  mars  1855  (ci-dessous,  n°  2998),  le  droit  commun  leur  devient  applica- 
ble, c'est  à-dire  que  les  intérêts  courus  au  profit  du  créancier  à  partir  de  ce  même 
moment  ne  sont  plus  garantis  que  conformément  à  l'art.  2151. 

4°  Frais  des  inscriptions. 

2972.  La  règle.  —  Aux  termes  de  l'art.  2155,  les  frais  nécessités  par  l'inscription 
sont  à  la  charge  du  débiteur  l.  C'est  l'effet  d'une  interprétation  de  volonté,  l'usage 
ordinaire  étant  de  faire  payer  au  débiteur  (emprunteur,  acheteur,  etc.)  les  frais  de  l'acte 
qui  constate  les  droits  du  créancier  contre  lui. 

2973.  Les  exceptions.  —  Une  convention  spéciale  peut  déroger  à  la  règle  et 
mettre  les  frais  à  la  charge  du  créancier  ;  la  loi  elle-même  le  prévoit,  en  disant  :  «  s'il  n'y 
a  stipulation  contraire.  » 

On  admet  l'existence  d'une  autre  exception  de  plein  droit  au  profit  du  tuteur;  l'art. 
471  l'autorise  à  faire  figurer  dans  son  compte  toutes  les  dépenses  utiles  faites  par  lui  dans 
l'intérêt  de  l'incapable  ;  l'inscription  de  l'hypothèque  légale,  si  le  tuteur  l'a  fait  opérer, 
figure  évidemment  parmi  ces  dépenses  utiles. 

Mais  la  même  exception  ne  profite  pas  au  mari  qui  aurait  fait  inscrire  sur  lui-même 
l'hypothèque  de  sa  femme  :  le  mari  a  la  jouissance  des  revenus  du  ménage  et  n'en  est 

sert  maintenant  à  calculer,  en  comptant  à  rebours,  les  trois  années  d'intérêts  dont 
parle  le  texte  actuel. 

1  Une  loi  du  27  juillet  1900  a  remplacé  les  anciens  droits  de  timbre  et  autres  par 
une  taxe  hypothécaire  assez  élevée:  0,25  par  100  francs.  Voyez  à  son  sujet  Solutions  de 
la  régie,  25  mars  et  6  mai  1901,  S.  1903.  2.  254  et  Trib.  Seine,  20  juin  1902,  S.  1903.  2. 
255.  Il  en  résulte  qu'une  inscription  hypothécaire,  qui  était  autrefois  une  simple 
mesure  conservatoire,  aisée  à  prendre,  est  devenue  fort  onéreuse. 
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point  comptable  ;  il  ne  peut  pas  se  faire  rembourser  par  sa  femme  les  frais  d'une  inscri- 
lion  que  la  loi  l'oblige  personnellement  à  prendre. 

2974.  Avance  des  frais  par  l'inscrivant.  —  Souvent,  en  pratique,  le  débiteur 

ne  s'acquitte  pas  des  frais  entre  les  mains  de  son  créancier.  Celui-ci  est  donc  obligé  d'en 
faire  l'avance  en  s'inscri\ ant,  et  c'est,  encore  ce  que  prévoit  l'art.  -21')').  Mais  il  aura  le 
droit  de  les  récupérer  plus  tard,  et  il  en  fait  mention  dans  son  inscription  à  titre  d'acces- 
soires de  la  dette, 

Par  exception,  cette  avance  n'est  pas  exigée  des  personnes  qui  ont  la  faculté  de  faire 
faire  l'inscription  des  hypothèques  légales  des  femmes  mariées,  des  mineurs  et  des  inter- 
dits :  elles  peuvent  les  prendre  gratuitement  et  le  conservateur  en  fait  supporter  les  frais 
au  débiteur,  contre  lequel  la  loi  lui  ouvre  une  action  à  cet  effet  (art.  2155).  Sans  cette  pré- 
caution on  était  sur  que  jamais  personne  ne  se  serait  entremis  pour  faire  inscrire  l'hypo 
thèque  légale  d'un  incapable,  mais  la  loi  n'a  pas  atteint  son  but  et  son  effet  pratique  est 
resté  bien  faible. 

o1  Nullité  des  inscriptions. 

2975.  Silence  du  Code.  —  Qu'arrive-t-il  lorsque  l'une  des  mentions  requises  par 
la  loi  a  été  omise?  Le  Code  n'a  pas  prévu  ces  omissions  et  n'a  rien  dit  des  nullités  qui 
peuvent  atteindre  les  inscriptions.  L'art.  2134  exige  seulement  d'une  manière  vague,  que 
l'inscription  soit  faite  «  dans  la  forme  et  de  la  manière  prescrites  par  la  loi  »,  ce  qui  ne 
nous  apprend  pas  dans  quels  cas  cette  inscription  sera  nulle. 

2976.  Jurisprudence.  —  La  jurisprudence  a  suppléé  au  silence  de  la 
loi.  Elle  distingue  entre  les  mentions  substantielles  et  les  mentions  acces- 
soires, qui  sont  purement  réglementaires.  Seule,  l'omission  des  premières 
entraîne  nullité. 

Cette  distinction  est  en  elle-même  très  raisonnable,  car  il  est  évident  que  toutes  les 
mentions  exigées  par  la  loi  n'ont  pas  la  même  valeur  et  ne  sauraient  avoir  la  même  sanc- 
tion. La  difficulté  n'en  a  pas  moins  été  considérable,  parce  qu'il  a  fallu  faire  le  triage 
entre  les  diverses  énonciations  des  inscriptions,  selon  leur  importance. 

Voici  sur  ce  point  quelques  indications  sommaires.  Sont  considérées  comme  substan- 
tielles les  désignations  : 

1°  De  la  personne  du  débiteur  (Bordeaux,  20  mai  1892,  D.  92.  2.  41b); 

2°  De  la  date  etde  la  nature  du  titre  (Cass.,  9  janv.  1888,  D.  88. 1.  176,  S.  88.  1.101): 

3°  Du  montant  de  la  créance  (Cass.,  11  nov.  1811,  D.vlloz,  Rêperl.,  \°  Privilèges 
et  hypothèques,  n°  1026,  S.  12.  1.  132.  S.  chr.  ;!.  1.  421); 

4t°  De  son  époque  d'exigibilité  (Cass.,  26  mars  1872,  D.  72.  1.  425;  Bordeaux, 
12  janv.  1887,  D.  87.  2.  191,  S.  88.  2.  108).  Cette  jurisprudence  très  ancienne  a  été 
confirmée  par  une  loi  spéciale  du  4  septembre  1807  (Sirey,  Lois  annotées,  t.  I,  p.  754), 

5°  Des  biens  hypothéqués  (Cass.,  1er  mai  1860,  D.  60.  1.  510,  S.  61.  1.  267  ;  Cass.. 
12  nov.  1890,  D.  91.  5.  306,  S.  91.  1.  199),  sauf  dans  le  cas  où  le  créaucier  est  dispensé 
de  donner  celte  indication.  Voyez  aussi  ce  qui  est  dit  au  n°  2960  de  la  jurisprudence 
relative  à  la  spécialité  des  hypothèques. 

Il  est  évident  que  la  désignation  du  créancier  doit  aussi  être  considérée  comme  sub- 
stantielle, car  une  inscription  qui  serait  anonyme  ne  servirait  à  personne.  Mais  la  juris- 
prudence se  montre  très  indulgente  pour  les  erreurs  relatives  à  cette  désignation.  ^  oyez 
les  arrêts  anciens  cités  par  Dalloz,  Hépert.,  v°  Privilèges  et  hypothèques,  nos  1476  et 
suiv.  Adde  Cass.,  9  févr.  1891.  D.  92.  1.  11,  S.  92.  1.  413.  Une  circulaire  ministérielle 
du  12  mai  1882  (D.  83.  5.  292)  a  recommandé  aux  notaires  d'apporter  le  plus  grand 
soin  dans  l'énonciation  des  noms  et  prénoms  tant  du  créancier  que  du  débiteur. 

Quanta  Y  élection  de  domicile  du  créancier,  la  jurisprudence  a  varié  ;  elle  a  été  fixée 
en  1863  par  un  arrêt  des  chambres  réunies  (Cass.,  14  janv.  4863,  D.  63.  1.  101,  S.  63. 
4.  73),  d'après  lequel  l'élection  de  domicile  n'est  nécessaire  que  si  le  créancier  n'a  pas 
son  domicile  réel  dans  l'arrondissement,  parce  que  l'indication  de  ce  domicile  suffit  pour 
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remplir  le  vœu  de  Ja  loi  (Douai,  27  déc.  1892,  D.  93.  2.  525)  ;  mais  l'inscription  est 
nulle,  faute  d'élection  de  domicile,  si  le  domicile  réel  est  en  dehors  de  l'arrondissement 
(Agen,  23  mars  1892,  D.  93.  2.  406,  S.  93.  2.  243). 

L'indication  du  domicile  du  débiteur  n'est  qu'un  moyen  de  le  faire  connaître  ;  la  nullité 
ne  serait  donc  encourue,  en  cas  d'omission,  que  s'il  en  pouvait  résulter  une  confusion 
entre  ce  débiteur  et  quelque  autre  personne  (Trib.  Orange,  12juill.  1870,  D.  73.  2.  276. 
Comp.  Chambéry,  22  mars  1872,  D.  74.  3.  198). 

Sur  tous  ces  points,  les  auteurs  sont  très  divisés  d'opinions.  Voyez  l'analyse  succincte 
de  quelques  systèmes  dans  Dalloz,  Suppl.,  v°  Privilèges  et  hypothèques,  n°  1005. 

2977.  Condition  de  la  nullité.  —  La  question  de  savoir  s'il  est  nécessaire  que 
l'erreur  ou  l'omission  ait  causé  préjudice  à  un  tiers  pour  que  l'inscription  soit  nulle  n'est 
pas  encore  élucidée.  Voyez  le  rapport  de  M.  le  conseiller  Denis  sous  Gass.,  9  févr.  1891, 
D.  92.  1.  11. 

2978.  Responsabilité  du  notaire.  —  Sur  les  conditions  'de  cette  responsabilité, 
voyez  Cass.,  27  juin  1899,  D.  1900.  1.  194. 

G.  —  Sanction  du  principe  de  publicité. 

**2979.  Effet  du  défaut  d'inscription. —  Depuis  que  la  loi  a  orga- 
nisé la  publicité  des  hypothèques,  toute  hypothèque  qui  n'a  pas  été  rendue 
publique,  alors  qu'elle  n'était  pas  dispensée  d'inscription,  ne  peut  pas  pro- 
duire d'effets.  Tel  est  le  principe,  L'inscription  seule  vivifie  le  droit  d'hypo 
thèque  et  permet  au  créancier  qui  le  possède  de  l'utiliser. 

**2980.  Personnes  admises  à  opposer  le  défaut  d'inscription. 
—  Il  va  sans  dire  que  ce  droit  appartient  aux  autres  créanciers  hypothé- 
caires et  au  tiers  détenteur  de  Vimmeuhle.  Il  appartient  également  aux 
simples  créanciers  chiroc/raphaires  qui  sont  intéressés  au  premier  chef  à 
avoir  devant  eux  le  moins  possible  de  personnes  pourvues  d'un  droit  de  pré- 
férence. On  en  a  pourtant  douté,  dans  les  premiers  temps  du  Code  civil, 
mais  deux  arrêts  de  la  Cour  de  cassation  ont  promptement  mis  fin  à  la  con- 
troverse (19  déc.  1809,  S.  10.  1.  101;  11  juin  1817,  S.  18.  1.  41).  L'art. 
2134  ne  permet  aucune  distinction  quand  il  .dit  que  l'hypothèque  n'a  de 
rang  «  entre  les  créanciers  »  qu'autant  qu'elle  a  été  inscrite. 

Pour  comprendre  l'intérêt  que  les  créanciers  chirographaires  peuvent 
avoir  a  opposer  le  défaut  d'inscription-d'une  hypothèque,  on  doit  supposer 
que  le  cours  des  inscriptions  se  trouve  arrêté  par  la  faillite  ou  la  liquidation 
judiciaire  du  débiteur  ou  par  l'acceptation  bénéficiaire  de  sa  succession. 
Autrement,  si  le  registre  est  encore  ouvert,  le  créancier  hypothécaire  en 
sera,  quitte  pour  prendre  inscription  et  rendre  ainsi  son  droit  opposable  à  la 
masse  chirographaire. 

*2981.  Inutilité  de  l'inscription  entre  les  parties.  —  Mais  si 
l'inscription  est  nécessaire  à  l'égard  des  tiers,  quels  qu'ils  soient,  elle  ne 
est.  point  entre  les  parties.  On  en  conclut  notamment  que  le  débiteur  n'a 
point  qualité  pour  demander  la  nullité  d'une  inscripfion  vicieuse  ou  incom- 
plète, et  que  le  créancier  peut  réclamer  le  total  de  la  dette  à  l'un  quelcon- 
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cfue  dos  héritiers  du  débiteur,  détenteur  de  l'immeuble  hypothéqué,  alors 
même  que  l'inscription  serait  périmée  ou  n'aurait  jamais  été  prise. 

I).  —  Responsabilité  du  conservateur. 

2982.  Principe  général.  —  Le  conservateur  est  en  faute  quand  il  a  mai  trans- 
crit ou  quand  il  a  omis  de  transcrire  une  inscription.  Et  il  peut  commettre  ces  deux 
genres  rie  fautes  à  deux  moments  différents:  1°  dans  les  écritures  faites  sur  ses 
registres,  au  moment  où  le  créancier  est  venu  requérir  son  inscription  ;  2°  dans  les  étals 
ou  certificats  délivrés  aux  tiers  qui  sont  venus  prendre  des  renseignements  (art.  2107;. 

2983.  Applications.  —  En  pratique,  les  cas  de  responsabilité  sont  relativement 
rares;  cependant  il  s'en  présente  parfois,  et  c'est  une  lourde  charge  pour  les  conserva- 
teurs, car  la  moindre  négligence  peut  se  traduire  par  une  omission  grave,  qui  engage  leur 
responsabilité  pour  une  somme  considérable. 

Ainsi,  des  conservateurs  ont  été  rendus  responsables  des  conséquences  dommageables 
de  l'omission  de  la  date  du  titre  en  vertu  duquel  l'inscription  était  prise  (Àgen,  16  févr. 
4887,  D.  87.  2.  220,  S.  87.  2  239);  de  l'omission  d'une  inscription  dans  l'état 
délivré  à  un  acquéreur  de  l'immeuble  (Angers,  27  mars  1878,  D.  78.  2.  164,  S.  78.  2. 
185;  Alger,  11  déc.  1897,  D.  99.  2.  39),  alors  même  que  le  propriétaire  grevé  de 
l'hypothèque  était  désigné  dans  l'inscription  sous  un  prénom  inexact,  si  les  autres  indi- 
cations suffisaient  pour  reconnaître  son  identité  (Nancy,  15  déc.  1891,  D.  92.  2.  511); 
d'une  erreur  dans  l'indication  de  la  date  d'une  inscription  existante,  si  cette  inexactitude 
a  empêché  le  notaire  du  créancier  de  la  faire  renouveler  en  temps  utile  (Trib.  Tulle, 
5  avril  1892,  Dalloz,  SuppL,  t.  XIV,  p.  304,  note  1). 

Il  est  même  responsable  du  dommage  qu'il  peut  causer  en  indiquant  comme  existant 
sur  une  personne  une  obligation  qui  existe  en  réalité  sur  une  autre  (Gass.,  30  janv.  1867, 
D.  67.  4.  302,  S.  67.  1.  174.  Comp.  Chambéry,  27  avril  1875,  D.  78.  2.  11). 

Mais  quand  une  erreur  de  nom,  commise  dans  une  inscription  par  la  faute  du  rédacteur 
du  bordereau,  empêche  plus  tard  le  conservateur  de  reconnaître  l'identité  de  la  personne, 
aucune  faute  ne  peut  lui  être  imputée  s'il  a  omis  de  signaler  cette  inscription  dans  l'état  qui 
lui  a  été  demandé  sur  le  nom  exact  du  débiteur  (Cass.,  7  déc.  1892,  D.  93.  1.  207).  \  oyez 
aussi  pour  les  cas  où  l'erreur,  imputable  au  conservateur,  n'est  pas  de  nature  à  entraîner 
préjudice  pour  quelqu'un,  Caen,  16  mai  1874,  D.  75.  2.  102,  S.  74.  2.  300,  et  pour  le  cas 
où  la  faute  a  été  commise  par  la  partie  elle-même,  Rouen,  18  juill.  1900,  D.  1902.  2.  166. 

Il  a  même  été  jugé  que  le  conservateur  ne  commet  aucune  faute  lorsqu'il  néglige 
d'avertir  le  créancier  d'une  erreur  par  lui  commise  dans  le  bordereau,  bien  que  le  con- 
servateur s'en  soit  aperçu  (Paris,  26  janv.  1872,  D.  72.  2.  121,  S.  72.  2.  19;  Cass.,  25 
nov.  1872,  D.  73.  1.  134,  S.  73.  1.  .65)'. 

2984.  Prescription.  —  Tant  que  le  conservateur  conserve  ses  fondions,  la  seule 
prescription  qui  puisse  le  couvrir  contre  la  responsabilité  de  ses  fautes  est  celle  de  30  ans. 
Mais  après  sa  mort,  sa  mise  à  la  retraite  ou  sa  démission  ou  révocation,  l'action  en  res- 
ponsabilité existant  contre  lui  ou  ses  héritiers  s'éteint  par  10  ans  (L.  21  ventôse  an  \  II, 
art.  8).  On  ne  le  regarde  pas  comme  ayant  cessé  ses  fonctions  quand  il  a  passé  d'un 
bureau  à  un  autre. 

2985.  Compétence.  —  Les  conservateurs  sont  considérés  comme  ayant  leur  domi- 
cile dans  le  bureau  où  ils  exercent  leurs  fonctions  (L.  21  ventôse  an  MI,  art.  9),  et  ce 
domicile  est  réputé  subsister  définitivement  pour  les  actions  en  responsabilité  dirigées  contre 
eux  ou  contre  leurs  ayants  cause  après  qu'ils  ont  cessé  leurs  fonctions  ou  après  leur  mort 
(fbid.,  al.  2). 

1  On  comprend  qu'on  ne  puisse  pas  faire  du  conservateur  une  sorte  de  notaire  charge 
de  conseiller  et  de  guider  les  parties,  mais  au  point  d'expérience  où  l'on  en  est  arrivé, 
il  ne  serait  vraiment  pas  difficile  à  l'administration  de  rédiger  une  sorte  de  formule 
indiquant  les  énonciations  indispensables  à  toute  inscriplion  et  appelant  l'attention 
des  particuliers  sur  les  causes  les  plus  fréquentes  d'erreur. 
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§2.  —  Dispenses  d'inscription. 

2986.  Distinction.  —  Ces  dispenses  sont  de  deux  sortes.  L'une  est  une 
véritable  dispense  de  publicité,  qui  donne  à  l'hypothèque  un  caractère  oc- 
culte et  la  laisse  cependant  opposable  aux  tiers,  sans  que  ceux-ci  soient 
avertis  de  son  existence  ;  cette  dispense  complète  profite  :  1°  à  la  femme 
mariée  et  aux  personnes  en  tutelle  ;  2°  aux  créanciers  munis  des  privilèges 
généraux  de  l'art.  2101  qui  peuvent,  à  l'occasion,  se  présenter  dans  l'ordre 
ouvert  pour  la  distribution  du  prix  des  immeubles. 

L'autre  est  une  simple  dispense  d'inscription,  qui  n'empêche  pas  le  droit 
du  créancier  hypothécaire  de  devenir  public  par  un  autre  moyen  et  d'être 
connu  des  tiers.  C'est  un  système  spécial  qui  ne  s'applique  qu'au  privilège 
du  vendeur  d'immeuble. 

A.  —  Femmes  mariées  et  personnes  en  tutelle. 
1°  Dispense  qui  leur  est  accordée. 
**2987.  Système  du  Code.  —  Le  Code  civil  avait  accordé  aux  femmes 
mariées,  aux  mineurs  en  tutelle  ou  aux  interdits  une  dispense  générale  et 
absolue:  «  L'hypothèque  existe,  indépendamment  de  foute  inscription...  », 
dit  l'art.  2135  l.  On  verra  que  cette  dispense  a  été  sensiblement  réduite  en 
1855. 

La  disposition  finale  de  l'art.  u2135,  qui  réserve  les  droits  acquis  à  des  tiers  avant  la 
publication  du  titre  «  Des  hypothèques  »,  s'explique  par  l'existence  de  la  loi  de  brumaire 
an  VII,  qui  avait  soumis  toutes  les  hypothèques,  sans  exception,  au  régime  de  la  publi- 
cité. Il  en  résultait  que  beaucoup  de  créanciers  hypothécaires  avaient  pu  acquérir,  par  une 
inscription,  des  droits  préférables  à  ceux  des  femmes  mariées,  des  mineurs  et  des  inter- 
dits :  il  convenait  de  n'y  point  porter  atteinte. 

**2988.  Motifs.  —  La  loi  a  jugé  utile  d'accorder  une  garantie  hypothé- 
caire à  des  incapables,  une  femme  mariée,  un  mineur,  un  fou.  Elle  devait 
dès  lors  tenir  compte  de  l'impossibilité  morale  ou  matérielle,  où  se  trouvent 
ces  incapables,  de  faire  inscrire  leur  hypothèque.  Il  était  donc  nécessaire  de 
les  dispenser  d'inscription,  sans  quoi  leur  sûreté  devenait  illusoire  :  la 
femme  aurait  renoncé  à  s'inscrire,  de  peur  de  froisser  son  mari;  le  mineur 
et  le  fou  n'y  auraient  même  pas  songé. 

2989.  Critiques  et  projets  de  réforme.  —  La  dispense  complète  de  publicité, 
accordée  à  deux  catégories  importantes  d'incapables,  est  un  des  points  les  plus  critiqués 
du  Code  civil.  «  C'est  apporter  une  exception  à  un  système  qui  n'en  comporte  point  » 
(Laurent,  t.  XXX,  p.  235).  Si  l'intérêt  des  incapables  est  respectable,  l'intérêt  général 

1  Quand  la  Savoie  a  été  annexée  à  la  France,  les  hypothèques  légales  des  femmes 
mariées,  dont  le  Code  sarde  (art.  2215)  ordonnait  l'inscription  dans  certaines  circon- 
stances, se  sont  trouvées  dispensées  d'inscription  par  la  mise  en  vigueur  de  la  loi 
française,  mais  elles  ont  pris  rang  seulement  au  jour  de  l'annexion,  12  juin  1860  (Gre- 
noble, 6  juill.  1882,  I).  83.  2.  89,  S.  84.  2.  209). 
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mérite  aussi  d'être  pris  en  considération.  On  s'est  tellement  habitué  au  cours  du  xixr 
siècle,  à  la  sécurité  qu'introduit  clans  les  affaires  le  régime  de  la  publicité,  qu'on  s'irrite 
de  rencontrer  encore  des  droits  occultes  aussi  dangereux  que  les  reprises  de  la  femme  ou 
les  comptes  de  tutelle.  La  difficulté  est  de  concilier  tous  les  intérêts  en  présence.  En  Bel- 
gique, en  Italie  et  en  Roumanie,  on  a  soumis  ces  deux  hypothèques  légales  au  droit  com- 
mun ;  elles  ont  besoin  d'être  inscrites  (Laurent,  t.  XXX,  nos  "297  et  suiv.  et  n"s  373  et 
suiv.  IIuc,  Le  Code  civil  italien,  p.  327.  C.  civ.  roumain,  art.  1754  et  17u2;  Alexan 
drksco,  p.  49  et  95).  En  France,  le  projet  Darlan  (18(Jb)  supprimait  la  dispense  d'ins- 
cription pour  les  femmes  mariées,  les  mineurs  en  tutelle  et  les  interdits,  mais  on  a  re- 
noncé à  cette  réforme. 

2°  Mesures  de  publicité  ordonnées  par  la  loi. 

2990.  Inutilité  des  précautions  prises  par  le  Code.  —  Si  les  hy- 
pothèques occultes  sont  devenues  aussi  gênantes  dans  la  pratique,  ce  n'est 
pas  uniquement  la  faute  de  la  loi  :  cela  vient  aussi  un  peu  de  la  façon  dont 
on  l'applique,  ou  plutôt  dont  on  s'abstient  de  l'observer.  Les  auteurs  du 
Code  Napoléon  n'avaient  pas  prévu  que  les  deux  hypothèques  légales  qu'ils 
dispensaient  d'inscription  resteraient,  en  fait,  à  l'état  occulte  et  ils  avaient 
pris  quelques  mesures  pour  faire  inscrire  ces  hypothèques.  Malheureuse- 
ment ces  mesures  ont  été  prescrites  uniquement,  dans  l'intérêt  des  tiers,  et 
non  dans  l'intérêt  des  incapables  ,q\i\  peuvent  néanmoins  se  prévaloir  de 
leur  hypothèque,  bien  qu'elle  n'ait  pas  été  inscrite;  d'autre  part,  les  per- 
sonnes chargées  de  prendre  inscription  au  nom  de  l'incapable  ne  s'expo- 
sent pas  à  un  risque  sérieux  en  négligeant  cette  formalité;  la  loi  manque 
de  sanction  suffisante.  Il  en  est  résulté  une  abstention  universelle  que 
n'avait  pas  prévue  le  législateur. 

2991.  Personnes  tenues  de  prendre  inscription.  —  Dans  le  système  du  Code 
certaines  personnes  sont  obligées  de  faire  inscrire  l'hypothèque  de  l'incapable,  savoir: 

4°  Les  makis  et  tuteurs.  —  La  loi  les  charge  de  requérir  eux-mêmes  inscription  sur 
les  biens  leur  appartenant  et  sur  ceux  qui  pourront  leur  arriver  par  la  suite  ;  et  ce,  sans 
délai  (art.  2136,  al.  1). 

2°  Les  subrogés-tuteurs.  —  La  loi  les  charge  de  veiller  à  ce  que  les  inscriptions 
soient  prises  sans  délai,  et  au  besoin  de  les  prendre  eux-mêmes  (art.  2137). 

3°  Le  miinisti  ki  puBfcxc.  —  Il  est  tenu  de  les  prendre  à  défaut  des  personnes  précé- 
dentes (art.  2138).  Cette  obligation  exceptionnelle  montre  à  quel  point  les  auteurs  du 
Code  tenaient  à  ce  que  ces  hypothèques  fussent  réellement  rendues  publiques. 

2992.  Absence  de  sanction  pour  le  ministère  public.  —  Il  nYxiste  aucune 
sanction  pour  l'obligation  imposée  au  ministère  public;  on  peut  donc  dire  que,  pour 
lui,  l'obligation  n'existe  pas,  et  en  fait  il  n'en  est  jamais  tenu  compte. 

2993.  Responsabilité  du  subrogé-tuteur.  —  La  loi  le  déclare  tenu  sous  sa 
responsabilité  personnelle  et  sous  peine  de  tous  dommages-intérêts.  Si  cette  respon- 
sabilité, en  elle-même  très  sérieuse,  avait  été  utilisée  comme  elle  pouvait  l'être,  on  peut 
affirmer  que  dans  la  pratique,  les  subrogés- tuteurs  se  seraient  montrés  très  zélés  pour 
faire  inscrire  l'hypothèque  du  pupille  qu'ils  sont  censés  protéger  :  le  danger  une  fois  si- 
gnalé par  quelques  affaires  retentissantes,  on  se  serait  vite  habitué  à  se  mettre  en  règle 
avec  la  loi.  Mais  les  cas  où  les  tiers  ont  songé  à  se  servir  de  l'action  que  leur  ouvre  l'art. 
2137  sont  extrêmement  rares;  on  commence  cependant  à  les  voir  se  produire. 

Il  a  été  jugé  que  la  responsabilité  du  subrogé-tuteur  est  établie  sans  restriction  par  la 
-loi,  et  qu'elle  existe  aussi  bien  envers  les  tiers  lésés  par  l'absence  d'inscription  qu'envers 
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le  mineur,  qui  peut  lui-même  en  souffrir  dans  certains  cas  (Â.ngers,  19  janv.  4892,  D. 
92.  2.  212;  Cass.,  15  nov.  4892,  D.  93.  4.  37,  S.  93.  4.  145;  Gass.,  42  déc.  1898,  D. 
99.  1.  305,  S.  99.  1.  333).  Cette  responsabilité  du  subrogé-tuteur  peut  être  atténuée  si 
le  créancier  hypothécaire  a  lui-même  été  Imprudent  ou  négligent  (Grenoble,  44  mai 
4895,  D.  95.  2.  303,  S.  96.  2.  441).  Enfin  elle  n'est  engagée  qu'autant  que  le  subrogé- 
tuteur  savait  que  le  tuteur  possédait  des  immeubles  et  dans  quel  arrondissement  ces  im- 
meubles étaient  situés,  et  c'est  au  demandeur  en  dommages-intérêts  à  faire  la  preuve  de 
cette  circonstance  (Cass.,  23  déc.  1895,  D.  96.  4.  481,  S.  96.  4.  484).  Mais  il  n'y  a  pas 
lieu  de  distinguer  s'il  s'agit  d'une  inscription  à  prendre  sur  les  biens  d'un  tuteur  encore 
en  exercice  au  moment  où  la  tutelle  prend  fin,  ou  sur  ceux  d'un  premier  tuteur  décédé 
.antérieurement  (Nancy,  28  févr.  4880,  D.  84.  2.  224,  S.  82.  2.  38). 

2994.  Responsabilité  du  tuteur  et  du  mari.  —  Les  tuteurs  et  maris  semblent 
encore  plus  sévèrement  tenus  que  le  subrogé-tuteur  :  la  loi  les  déclare  stellionataires 
quand  ils  laissent  un  créancier  hypothécaire  ou  privilégié  s'inscrire  sur  leurs  immeubles 
sans  le  prévenir  de  l'existence  de  l'hypothèque  légale  (art.  2436,  al.  2).  Le  stellionat  est 
un  délit  civil  dont  la  nature  a  été  indiquée  ci-dessus  (n°  939).  Jusqu'en  1867  il  rendait 
contraignable  par  corps  celui  qui  l'avait  commis.  De  droit  commun  on  est  stellionataire 
quand  on  fait  une  fausse  déclaration  (art.  2059)  ;  ici  la  loi  répute  stellionataire  celui 
qui  garde  le  silence.  La  loi  du  22  juillet  4867  a  supprimé  la  contrainte  par  corps,  et 
enlevé  sa  sanction  à  l'art.  2136. 

Est-ce  à  dire  que  le  tuteur  n'encourt  plus  aucune  responsabilité  en  omettant  de  se  con- 
former à  la  loi  ?  Il  semble  que  sa  négligence  pourrait  donner  lieu  contre  lui  à  une  action 
en  dommages-intérêts,  semblable  à  celle  qui  s'exerce  contre  le  subrogé-tuteur:  en  effet, 
il  est  tenu  d'une  obligation  légale,  à  lui  imposée  par  l'art.  2436  ;  s'il  y  manque  et  si  ce 
fait  cause  un  préjudice  à  autrui,  il  a  commis  une  faute  dont  il  est  responsable  dans  les 
termes  de  l'art.  4382  (voyez  ci-dessus,  nos  864  et  suiv.). 

Mais  dans  les  cas  où  la  responsabilité  du  tuteur  se  trouvera  .ainsi  engagée  envers  les- 
tiers  c'est  parce  qu'il  ne  pourra  pas  payer  tout  ce  qu'il  doit  ;  il  est  insolvable,  et 4e  recours 
ouvert  contre  lui  sera  stérile. 

*  2995.  Usage  suivi  en  pratique.  —  En  fait,  un  tuteur  ou  un  mari  qui  a  omis 
d'inscrire  l'hypothèque  qui  grève  ses  propres  biens  a  un  moyen  sûr  de  se  mettre  en 
règle  avec  la  loi  :  il  ne  peut  être  responsable  que  si  sa  négligence  a  causé  un  préjudice 
à  ses  créanciers  ou  aux  acquéreurs  de  ses  biens  ;  il  dépend  donc  de  lui  de  leur  éviter  ce 
préjudice  au  moyen  d'une  simple  déclaration  les  avertissant  de  l'existence  de  l'hypo- 
thèque. Et  c'est  pour  cela  que  les  notaires  ne  manquent  jamais  d'inscrire  à  la  fin  des  actes 
de  vente  ou  de  constitution  d'hypothèque,  une  clause  qui  est  devenue  de  style  et  qui  ren- 
seigne les  tiers  sur  les  hypothèques  occultes  :  on  leur  fait  connaître  si  le  débiteur  ou  ven- 
deur est  marié,  et  sous  quel  régime,  pour  qu'ils  sachent  si  sa  femme  peut  renoncer  à  son 
hypothèque  ;  on  leur  fait  connaître  s'il  a  exercé  une  ou  plusieurs  tutelles,  et  si  le  compte 
a  été  rendu  et  soldé,  ou  bien  on  déclare  qu'il  n'a  jamais  été  ni  marié  ni  tuteur. 

Cet  usage  suffirait  à  faire  fonctionner  le  système  hypothécaire  français  a  peu  près  sans 
dangers  pour  les  tiers,  malgré  l'existence  des  hypothèques  occultes,  si  le  mari  ou  le  tuteur 
qui  vend  son  bien  ou  qui  l'hypothèque  pouvait  répondre  de  ses  prédécesseurs  aussi  bien 
que  de  lui-même,  mais  il  faut  tenir  compte  des  hypothèques  légales  existant  du  chef 
des  précédents  propriétaires,  dont  le  propriétaire  actuel  ne  peut  garantir  l'absence. 

2996.  Personnes  autorisées  à  requérir  l'inscription.  —  Pour  plus  de  pré- 
caution, le  Code  autorise  en  outre  certaines  personnes  à  requérir  l'inscription,  sans  tou-  " 
tefois  leur  en  faire  une  obligation  :  c'est  une  simple  faculté  qu'il  leur  donne.  Ces  per- 
sonnes sont,  pour  les  femmes  mariées,  leurs  parents  ou  ceux  du  mari,  et  pour  les  mineurs 
et  interdits,  leurs  parents  ou  amis  (art.  2139).  Ces  personnes  mettent  encore  moins  de 
soin  que  les  autres  à  s'acquitter  de  cette  mission. 


Z°  Restriction  de  la  dispense  en  185 j. 
**2997.  Perpétuité  primitive.  —  Dans  le  système  du  Code  Napoléon, 
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la  dispense  accordée  aux  incapables  par  l'art.  213;*)  était  perpétuelle;  ellt 
durait  autant  que  leurs  créances,  et  par  conséquent  elle  se  prolongeait  en- 
core, même  après  que  leur  incapacité  avait  cessé,  ou  même  après  leur 
mort,  quand  ils  étaient  remplacés  par  des  héritiers  parfaitement  capables. 
C'était  illogique  et  inutile,  puisque  la  raison  d'être  de  la  dispense  avait  alors 
pris  fin  ;  elle  était  maintenue  sans  cause.  x 

**2998.  Réforme  de  1855.  —  La  loi  du  23  mars  1855,  sur  la  tran 
scnption,  a  corrigé  ce  défaut  par  trop  choquant.  Depuis  le  1er  janvier  1856, 
la  dispense  cesse  quand  /' incapacité  prend  fin  ;  l'hypothèque  légale  est  alors 
soumise  au  droit  commun  et  doit  être  inscrite  (art.  8). 

Toutefois  la  loi  accorde  au  créancier  (la  veuve,  le  mineur  devenu  majeur, 
l'aliéné  revenu  à  la  santé,  ou  leurs  héritiers)  un  délai  d'un  an  pour 
prendre  inscription.  Ce  délai  court,  selon  les  cas,  du  jour  de  la  dissolution 
du  mariage,  du  jour  de  la  majorité,  du  jour  de  la  mainlevée  de  l'interdic- 
tion, ou  du  jour  du  décès  de  l'incapable.  Dès  lors,  il  arrivera  de  deux  choses 
l'une  : 

1°  L'inscription  a  été  prise  dans  le  délai  légal.  —  Alors  le  rang  primitif 
qu'avait  l'hypothèque,  au  temps  où  elle  était  dispensée  d'inscription,  est 
conservé. 

2°  L'inscription  \  été  prise  après  l'expiration  du  délai.  —  En  ce,  cas,  l'hy- 
pothèque ne  prend  plus  rang  qu'à  la  date  de  V inscription,  ce  qui  fait  que 
l'incapable,  qui  primait  peut-être  de  nombreux  créanciers,  se  trouve  désor- 
mais primé  par  eux. 

2999.  Extension  de  la  loi  au  cas  de  divorce.  —  La  loi  de  1855  n'avait  pas 
prévu  le  cas  du  divorce,  qui  n'existait  pas  à  cette  époque  et  qui  a  été  rétabli  en  1881.  Il 
n'y  a  cependant  nul  doute  à  concevoir  sur  la  nécessité  de  l'inscription  pour  la  femme  di- 
vorcée. On  peut  dire  que  la  formule  générale,  donnée  plus  haut,  se  trouve  virtuellement 
contenue  dans  la  loi  et  que  rénumération  faite  par  le  texte  en  est  l'équivalent  (Trib.  Bor- 
deaux, 15  janv.  1894,  D.  94.  2.  577,  S.  94.  2.  256).  Le  point  de  départ  du  délai  d'un 
an  est  alors  le  jour  de  la  transcription  du  jugement  de  divorce. 

3000.  Difficulté  pour  le  cas  de  séparation  de  corps.  —  En  1893  (L.  6 
février)  on  a  rendu  à  la  femme  séparée  de  corps  sa  pleine  capacité  civile  :  elle  est  désor- 
mais aussi  capable  que  si  elle  était  veuve  ou  divorcée.  Est-ce  à  dire  que  la  dispense  d'in- 
scription cesse  pour  elle  comme  à  la  suite  du  divorce  ?  II  y  aurait  évidemment  même  rai- 
son pour  lui  étendre  la  règle.  Aucune  jurisprudence  sur  la  question,  mais  voyez  de 
Loynes,  D.  9,4.  2.  577. 

3001.  Question  relative  aux  héritiers  des  incapables.  —  L'application  de 
loi  de  1855  a  soulevé  une  difficulté  qui  était  bien  peu  sérieuse  :  on  a  cru  que  cette  loi 
n'avait  pas  prévu,  dans  son  art.  8,  le  cas  où  les  incapables  viendraient  à  mourir  en  état 
d'incapacité,  bien  que  le  texte  nomme  formellement  «  leurs  héritiers  »  parmi  les  person- 
nes qu'il  oblige  à  prendre  inscription.  La  Cour  de  cassation  a  décidé  avec  raison  que  la  loi 
a  voulu  imposer  l'obligation  de  s'inscrire,  soit  à  l'cx-incapable  lui- môme  encore  vivant  et 
devenu  capable,  soit  à  ses  héritiers,  à  quelque  moment  que  la  mort  soit  survenue  (Cass., 
2  juill.  1877,  D.  78.  1.  408,  S.  77.  1.  415). 

*3002.  Minorité  des  héritiers  de  la  femme.  —  Il  arrive  assez  sou- 
vent que  les  héritiers  qui  succèdent  à  la  femme  mariée  sont  ses  enfants 
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encore  mineurs.  Cette  minorité  a-t-elle  pour  effet  de  les  dispenser  de  l'obli- 
gation d'inscrire  l'hypothèque  légale  de  leur  mère?  Nullement.  C'est  alors  à 
leur  tuteur  qu'incombe  le  soin  de  prendre  l'inscription,  et  si  cette  formalité 
est  omise,  il  pourra  en  résulter  pour  les  mineurs  le  même  préjudice  que 
pour  des  majeurs:  ils  n'auront  plus,  comme  représentants  de  leur  mère, 
qu'un  rang  hypothécaire  inférieur  à  celui  que  leur  mère  avait  de  son  vivant  ; 
le  tout,  bien  entendu,  sauf  la  responsabilité  du  tuteur  en  faute  et  leur  re- 
cours contre  lui  (Angers,  19janv.  1892,  D.  92.  2.  212,  S.  sous  Cass.,  93. 
1.  145  ;  Cass.,  27  juin  1899,  D.  1900.  1.  194,  S.  1900.  1.  229). 

Il  importe  donc  de  distinguer  en  ta  personne  de  ces  enfants  leur  double 
qualité  de  mineurs  en  tutelle  qui  possèdent  à  ce  titre  une  hypothèque  légale 
dispensée  d'inscription,  et  d'héritiers  de  leur  mère,  possédant  à  ce  titre  une 
autre  hypothèque  légale  pour  laquelle  la  dispense  a  cessé. 

Cette  règle  s'appliquerait- elle  encore  au  cas  très  fréquent  où  le  tuteur  n'est  autre  que  le 
mari  survivant,  père  des  mineurs  et  grevé  lui-même  de  l'hypothèque  légale  qu'il  s'agit 
d'inscrire?  Il  y  aurait  en  pareil  cas  un  motif  très  puissant  pour  proroger  la  dispense  au 
profit  des  enfants,  car  il  est  à  craindre  que  leur  père  ne  mette  aucune  bonne  volonté  à 
inscrire  une  hypothèque  qui  existe  contre  lui-même.  En  ce  sens,  Riom,  3  août  4863,  D. 
63.  2.  133;  Lyon,  11  janv.  1876,  Dalloz,  SuppL,  t.  XIV,  p.  200,  note  %  S.  76.  2. 
.203.  Cependant  cette  solution  n'a  pas  triomphé,  et  les  arrêts  en  sens  contraire  sont  les 
plus  nombreux  (voyez  entre  autres,  Cass.,  22  août  1876,  D.  78.  1.  212,  S.  76.  1.  474). 
Les  enfants  se  trouvent  donc  réduits  à  leur  recours  en  indemnité  contre  leur  père,  en  sa 
qualité  de  tuteur,  recours  garanti  lui  aussi  par  une  hypothèque  légale,  dispensée  d'inscrip- 
tion, mais  dont  le  rang  est  beaucoup  moins  bon  que  celui  qui  appartenait  à  l'hypothèque 
de  la  femme,  car  celle-ci  remontait  au  commencement  du  mariage  et  l'autre  date  seule- 
ment de  sa  dissolution. 

3003.  Disposition  transitoire.  —  La  loi  de  4855  s'est  appliquée  à  toutes  les 
personnes  qui  se  trouvaient  déjà  antérieurement  dans  l'une  des  situations  prévues  par  elle. 
On  leur  a  donné  pour  s'inscrire  un  délai  d'un  an  à  compter  du  4 -'  janvier  1856  (art.  41, 
al.  5). 

B.  —  Privilèges  généraux. 

**3004.  Dispense  accordée  parla  loi.  —  L'art.  2107,  placé  dans  la 
section  qui  détermine  les  formes  de  la  publicité  des  privilèges,  accorde  une 
dispense  générale  d'inscription  à  toutes  «  les  créances  énoncées  en  l'art. 
2101  ».  Ce  dernier  article  est  celui  qui  établit  les  privilèges  généraux. 

Cette  dispense  profite  non  seulement  aux  créances  énumérées  dans  l'art.  2101,  mais 
aussi  à  toutes  celles  qui  ont  été  pourvues  depuis  lors  d'un  semblable  privilège,  comme 
celui  des  commis  créé  en  1838  et  celui  des  nourrices  créé  en  4874;  la  dispense  d'inscrip- 
tion est  un  trait  commun  à  tout  privilège  général,  en  tant  qu'il  porte  sur  les  immeubles. 

*  3005.  Motifs.  —  Les  créances  garanties  par  ces  privilèges-  sont,  en 
général,  minimes:  les  frais  d'une  inscription  seraient  hors  de  proportion 
avec  leur  importance.  D'un  autre  côté,  les  gros  créanciers  hypothécaires  qui 
auront  à  subir  la  préférence  de  ces  petits  créanciers  privilégiés  n'en  souffri- 
ront pas  beaucoup,  et  ils  doivent  s'attendre  à  l'existence  de  ces  créances  : 
c'est  un  genre  de  passif  qui  existe  presque  toujours. 
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**3006.  Portée  de  la  dispense.  —  L'art.  2107  est  conçu  en  ternes 
aussi  généraux  que  possible  ;  cependant  la  dispense  qu'il  établit  n'est  pas 
absolue.  11  esl  écrit  dans  une  section  où  la  loi  ne  s'occupe  que  du  droit  de 
préférence  et  suppose  que  les  créanciers  privilégiés  veulent  exercer  leur 
droit  sur  des  immeubles  appartenant  encore  à  leur  débiteur  et  sont  en  con- 
flit avec  ses  autres  créanciers. 

On  en  conclut  que  la  dispense  n'existe  que  j>onr  le  droit  de  préférence 
cl  que  si  les  créanciers  pourvus  d'un  privilège  général  veulent  exercer  un 
droit  de  suite  contre  l'acquéreur  d'un  immeuble,  ils  doivent  se  conformera 
la  règle  générale  et  avoir  pris  inscription  en  temps  utile.  En  effet,  l'art.  2160, 
qui  règle  les  conditions  d'exercice  du  droit  de  suite,  s'exprime  en  termes 
absolus  et  exige  l'inscription  du  privilège  sans  faire  exception  pour  les 
privilèges  généraux  :  «  Les  créanciers  ayant  privilège  ou  bypotbeque 
inscrite...» 

C.  —  Vendeur  d'im meuble. 
1°  Mole  de  conservation  de  son  privilège. 

**3007.  Forme  exceptionnelle  de  publicité.  —  Par  une  Ctisposi 
lion  tout  à  fait  exceptionnelle,  le  vendeur  n'est  pas  astreint  par  la  loi  à 
publier  lui-même  son  privilège  par  voie  d'inscription  ;  tout  au  moins,  il  peut 
s'abstenir  de  le  faire  dans  la  plupart  des  cas,  son  privilège  se  trouve  rendu 
public  et  conservé,  sans  qu'il  ait  rien  a  faire.  Voici  comment.  La  loi  estime 
que  les  tiers  sont  suffisamment  prévenus  de  l'existence  du  privilège  par  la 
transcription  du  contrat:  l'acte  de  vente  énonce  que  le  prix  est  encore  dù 
en  tout  ou  en  partie;  comme  la  transcription  en  reproduit  la  teneur  entière, 
cela  suffît  pour  avertir  le  public.  Or,  dans  l'état  actuel  des  eboses,  la  tran- 
scription est  faite  par  les  soins  de  l'acheteur  et  à  bref  délai.  S'il  n'y  a  pas 
pour  le  vendeur  une  véritable  dispense,  de  publicité,  comme  pour  certaines 
hypothèques  légales,  il  y  a  remplacement  d'une  forme  de  publicité  par  une 
autre  :  c'est  la  transcription  et  non  Y  inscnpl  ion  qui  rend  public  le  privi- 
lège et  qui  le  conserve  (art.  2108). 

3008.  Origine. —  Cetle  disposition  acte  empruntée  à  la  loi  du  11  brumaire  an  A  II. 
Elle  se  comprenait  parfaitement  dans  le  système  de  cette  loi,  qui  faisait  de  la  transcription 
une  condition  nécessaire  pour  que  l'acheteur  d'un  immeuble  en  devînt  propriétaire  à 
l'égard  des  tiers:  on  devait  prévoir  que  l'acheteur  s'empresserait  de  transcrire  et  rendrait 
par  là  publique  la  créance  existant  contre  lui  au  profit  de  son  vendeur,  mais  cette  même 
disposition  se  comprenait  beaucoup  moins  dans  le  système  du  Code,  qui  avait  abandonné 

i  Cette  interprétation  de  la  loi  lui  prête  un  système  bizarre:  il  n'y  a  point  de  raison 
pour  qu'un  domestique  ou  un  fournisseur,  dispensé  d'inscription  à  l'égard  des  créan- 
ciers, n'en  soit  pas  dispensé  à  l'égard  d'un  acquéreur.  Pour  moi,  j'interprète  la  loi 
d'une  autre  manière,  et  je  crois  que,  dans  le  système  du  droit  français,  les  privilèges 
généraux  se  réduisent  à  un  droit  de  préférence  sans  droit  de  suite.  Pothier  ne  les  con- 
naissait que  comme  tels,  et  cela  explique  très  bien  pourquoi  le  Code,  après  s'être 
occupé  d'eux  dans  l'art.  2101,  les  a  passés  sous  silence  à  propos  du  droit  de  suite. 
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le  principe  de  la  transcription.  Aussi  a-t-on  soutenu,  dans  les  premiers  temps  du  Gode,  que 
l'art.  210'^  était  devenu  sans  objet  par  l'effet  de  ce  changement  de  régime,  et  que  le  ven- 
deur devait  se  trouver  soumis  au  droit  commun  pour  la  publicité  du  privilège;  mais  la 
jurisprudence  n'a  jamais  admis  cette  conséquence,  et  depuis  que  la  loi  du  *23  mars  1855  a 
rétabli  la  transcription,  l'harmonie  existe  de  nouveau  entre  les  diverses  dispositions  de  la 
loi  et  l'art.  2108  ne  peut  plus  soulever  d'objections  de  ce  genre. 

3009.  Système  belge.  —  La  loi  belge  a  conservé  la  règle  de  l'art.  2108  et  même 
l'a  étendue  à  tous  les  privilèges  qui  naissent  d'un  transfert  de  propriété  :  ceux 
qu'elle  donne  au  vendeur,  au  donateur,  au  coéchangiste,  au  copartageant  (le  partage  est 
soumis  par  elle  à  la  transcription)  ;  tous  ces  privilèges  se  conservent  par  la  transcription  ; 
l'inscription  n'est  pas  nécessaire. 

*  3010.  Possibilité  de  prendre  inscription.  —  La  loi  fait  une  faveur 
au  vendeur,  mais  il  peut  n'en  pas  user,  et  si  l'acheteur  tarde  à  transcrire,  il 
peut  prendre  inscription  sur  lui. 

*3011.  Effet  relatif  de  chaque  transcription.  —  Lorsque  le  même 
immeuble  est  vendu  plusieurs  fois  de  suite  et  que  la  dernière  vente  a  seule 
été  transcrite,  cette  transcription  unique  ne  conserve  que  le  privilège  du 
dernier  vendeur  et  non  celui  des  vendeurs  antérieurs.  En  effet,  aux  termes 
de  l'art.  2108  «  le  vendeur  conserve  son  privilège  par  la  transcription  du 
titre  qui  a  transféré  la  propriété  à  l'acquéreur  »  ;  cette  formule  ne  profite 
évidemment  qu'au  vendeur  qui  est  l'auteur  du  titre  transcrit,  et  non  à  celui 
dont  lui-même  tenait  l'immeuble,  ni  aux  propriétaires  plus  anciens  encore. 
Le  privilège  des  anciens  vendeurs,  qui  n'a  pas  été  rendu  public,  se  trouve 
donc  perdu  s'il  n'est  pas  spécialement  conservé  par  une  transcription  ou 
inscription  le  concernant  (Cass.,  29  avril  1845,  D.  45.  1.  300,  S.  45.  1.  535  ; 
Paris,  30nov.  1860,  D.  61.  2.  75,  S.  61.  2.  29). 

2°  De  l'inscription  d'office. 

**3012.  Définition.  —  Bien  que  le  vendeur  soit  en  règle  par  le  seuF 
effet  de  la  transcription,  la  loi  veut  néanmoins  que  le  privilège  du  vendeur 
soit  inscrit  sur  le  registre  des  inscriptions,  et  elle  charge  le  conser- 
vateur de  procéder  à  cette  formalité  en  même  temps  qu'il  transcrit  l'acte 
de  vente  qu'on  lui  présente  :  il  doit  le  faire  alors  même  qu'il  n'en  serait  pas 
prié  ;  aussi  donne-t-on  à  cette  inscription  le  nom  d'  «  inscription  d'office  » 
(art.  2108). 

*3013.  Utilité.  — A  quoi  bon  cette  inscription  d'office,  puisqu'elle 
suppose  que  la  vente  est  transcrite,  et  partant  le  privilège  conservé?  C'est 
pour  rendre  les  recherches  plus  faciles,  pour  faire  apparaître  plus  nettement 
le  privilège  du  vendeur  :  on  n'aura  pas  besoin  de  vérifier  dans  deux  registres 
différents,  celui  des  inscriptions  et  celui  des  transcriptions. 

Mais  l'inscription  d'office  n'intéresse  en  rien  le  privilège  du  vendeur  :  si 
elle  a  été  omise,  et  que  les  tiers  aient  par  ce  fait  ignoré  l'existence  du  privi- 
lège, ce  privilège  ne  leur  en  sera  pas  moins  opposable,  car  il  était  conservé 
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pur  la  seule  transcription,  et  les  tiers  ainsi  trompés  par  le  défaut  d 'ins- 
cription d'office  en  seront  réduits  à  leur  recours  contre  le  conservateur 
qui  leur  paiera  des  dommages-intérêts  ;  le  texte  est  formel. 

3014.  Cas  particulier.  —  On  a  prévu  le  cas  où  le  vendeur  se  serait  déjà  inscrit 
avant  que  l'acheteur  ait  fait  opérer  la  transcription  de  son  contrat,  et  on  se 
demande  alors  si  le  conservateur  doit  néanmoins  faire  l'inscription  d'office  au  profit  du 
vendeur,  au  moment  on  l'acheteur  fait  transcrire  son  titre.  Il  semble  que  cette  seconde 
inscription  fasse  double  emploi  avec  la  première  et  soit  inutile.  Cependant  le  conservateur 
agira  prudemment  en  s'acquittant  de  cette  obligation,  car  l'inscription  d'office,  étant  plus 
récente  que  l'autre,  se  périmera  moins  vite;  il  y  aura  donc,  au  bout  de  10  ans,  une  pé- 
riode plus  ou  moins  longue  pendant  laquelle  sa  responsabilité  pourra  se  trouver  engagée 
envers  les  tiers,  faute  d'avoir  pris  l'inscription  d'office. 

§       —  Arrêt  du  cours  des  inscriptions. 

**3015.  Etat  normal.  —  En  principe,  les  créanciers  hypothécaires  ou 
privilégiés  s'inscrivent  quand  ils  veulent,  sauf  à  eux  à  souffrir  de  leur  retard, 
quand  leur  rang  dépend  de  la  date  de  leur  inscription  :  ils  peuvent  être  pri- 
més par  des  créanciers  plus  diligents  qui  auront  pris  inscription  avant  eux. 
Mais  pour  être  moins  bonne  au  point  de  vue  du  classement,  une  inscription 
tardive,  prise  même  longtemps  après  le  moment  où  elle  aurait  pu  l'être, 
n'en  est  pas  moins  valable  et  régulière;  elle  produira  même  autant  d'effet 
que  si  elle  avait  été  prise  sans  retard,  lorsqu'aucun  autre  créancier  i 
sera  inscrit  dans  l'intervalle. 

**3016.  Obstacles  exceptionnels.  —  11  y  a  cependant  certains  cv& 
nements  qui,  lorsqu'ils  se  produisent,  arrêtent  le  cours  des  inscriptions  sut 
un  débiteur  déterminé,  c'est-à-dire  qu  aucune  inscription  nouvelle  ne  peut 
plus  être  prise  valablement  par  personne;  le  registre  est,  pour  ainsi  dire. 
clos  relativement  au  débiteur  qu'intéresse  l'événement  survenu. 

Aux  termes  de  l'art.  2146,  ces  événements  sont  au  nombre  de  deux  :  la 
faillite  du  débiteur;  sa  mort,  suivie  d'une  acceptation  de  sa  succession 
sous  bénéfice  d'inventaire  ;  mais  la  loi  du  4  mars  1889  en  a  ajouté  un  troi- 
>icme:  la  mise  du  débiteur  en  étal  de  liquidation  judiciaire. 

11  y  a  un  quatrième  fait  qui  produit  un  résultat  analogue  :  c'est  l'aliéna- 
tion d'un  immeuble  par  le  débiteur:  quand  le  bien  grevé  d'hypothèque  est 
sorti  du  patrimoine  du  débiteur  par  une  aliénation  opposable  aux  créanciers, 
aucune  inscription  ne  peut  plus  être  prise  sur  lui.  Mais  cet  événement  n'est 
pas  du  même  ordre  que  les  précédents:  d'une  part,  il  intéresse  surtout  le 
droit  de  suite;  de  l'autre,  il  ne  produit  qu'un  effet  restreint,  spécial  au 
bien  aliéné,  les  créanciers  conservent  le  droit  de  s'inscrire  sur  tous  les  biens 
conservés  par  le  débiteur,  tandis  que  les  trois  faits  sus-indiqués  produisent 
un  effet  général,  concernant  le  patrimoine  entier 
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A.  —  Evénements  qui  arrêtent  les  inscriptions. 
1°  Faillite. 

3017.  État  des  textes.  —  La  disposition  de  l'art.  2146  a  été  modifiée  par  le  Gode 
de  commerce  (art.  443  anc),  remanié  lui-même  en  1838  (art.  448  nouv.). 

*  3018.  Deux  périodes  à  distinguer.  —  1°  Après  le  jugement  déclaratif  de 
faillite.  —  Lorsqu'une  faillite  a  été  déclarée  par  un  jugement  du  tribunal  de  commerce, 
aucune  inscription  ne  peut  plus  être  prise  sur  le  failli.  Elle  serait  nulle  de  plein  droit. 
C'est  l'effet  du  dessaisissement  général  qui  résulte  de  la  faillite  :  rien  n'est  plus  possible, 
ni  la  constitution  d'une  hypothèque  nouvelle,  ni  l'inscription  d'une  hypothèque  préexis- 
tante. Cette  nullité  atteint  les  inscriptions  prises  le  même  jour  où  la  faillite  a  été  déclarée 
(art.  448  C.  corn.). 

2°  Avant  le  jugement  déclaratif  de  faillite.  —  Ici  se  place  une  période  plus  ou 
moins  longue,  dont  le  point  de  départ  est  fixé  par  le  tribunal  (report  d'ouverture  de  la 
faillite').  Cette  période  est  celle  de  la  cessation  des  paiements,  où  la  faillite  existe  déjà 
en  fait  sans  être  encore  déclarée.  Elle  est  fortement  suspecte,  à  raison  des  fraudes  que 
le  débiteur  a  pu  être  tenté  de  commettre  en  voyant  approcher  la  catastrophe.  Toute  ins- 
cription prise  dans  cette  période  peut  être  annulée,  s'il  s'est  écoulé  plus  de  quinze 
jours  entre  la  naissance  de  l'hypothèque  et  son  inscription. 

La  même  nullité  a  lieu  pour  les  inscriptions  prises  dans  les  dix  jours  qui  ont  précédé 
la  cessation  des  paiements  (art.  448,  al.  2,  C.  com.),  sur  lesquels  plane  le  même 
soupçon  de  fraude  et  qui  sont  annexés  à  la  période  suspecte. 

3019.  Comparaison  avec  le  Code  civil.  —  Les  dispositions  actuelles  relatives 
à  la  période  qui  précède  la  faillite  diffèrent  sur  deux  points  de  l'art.  2446  : 

1°  La  nullité  est  facultative  :  «  pourront  être  déclarées  nulles...  »  (art.  448  C.  com.), 
tandis  que  le  Code  civil  la  prononçait  de  plein  droit  :  «  Les  inscriptions  ne  produisent 
aucun  effet...  » 

2°  La  période  de  temps  à  laquelle  la  nullité  est  applicable  a  été  allongée  :  le 
Code  civil  ne  parlait  pas  des  dix  jours  précédant  la  cessation  des  paiements. 

3020.  Renvoi.  —  Ces  dispositions  soulèvent  diverses  difficultés  qui  concernent  le 
droit  commercial,  et  dont,  pour  cette  raison,  nous  ne  nous  occuperons  pas. 

3021.  Fraude  prévue  par  la  loi.  — L'annulation  des  inscriptions  tardives,  prises 
pendant  la  période  suspecte  et  les  dix  jours  qui  la  précèdent,  est  fondée  sur  le  motif  sui- 
vant. Un  commerçant,  qui  voit  venir  sa  faillite,  peut  s'assurer  la  complicité  d'un  créan- 
cier, vrai  ou  fictif,  au  profit  duquel  il  constitue  une  hypothèque,  mais  en  le  priant  de  ne 
pas  l'inscrire  tout  de  suite,  afin  de  ne  pas  donner  l'éveil,  et  en  lui  disant  :  «  Je  vous  pré- 
viendrai quand  il  sera  temps  ».  Puis,  alors  que  la  catastrophe  est  toute  proche,  sur  un 
avis  du  débiteur,  le  créancier  s'inscrit  et  par  son  inscription  absorbe  à  Kii  seul  le  plus  clair 
de  l'actif,  pour  le  partager  avec  le  débiteur  ou  même  pour  le  lui  restituer  plus  tard  en 
entier.  Afin  de  déjouer  ce  calcul  frauduleux  qui  se  faisait  jadis,  parait-il,  la  loi  commer- 
ciale permet  d'annuler  toute  inscription  qui  n'a  pas  été  prise  dans  un  bref  délai,  dans  la 
quinzaine  qui  a  suivi  la  naissance  de  l'hypothèque. 

2°  Liquidation  judiciaire. 

3022.  Son  effet.  —  La  liquidation  judiciaire  a  été  organisée  pour  procéder  au  règle- 
ment du  passif  d'un  commerçant,  tout  en  lui  évitant  les  effets  fâcheux  de  la  faillite.  Elle 
produit  un  dessaisissement  du  débiteur  analogue  à  celui  de  la  faillite.  Aux  termes  de 
l'art.  5,  al.  2,  de  la  loi  du  4  mars  1889,  aucune  inscription  ne  peut  plus  être  prise  après 
Je  jugement  qui  déclare  ouverte  la  liquidation  judiciaire  ;  mais  il  n'y  a  pas  de  période 
suspecte,  antérieure  à  la  mise  en  liquidation. 

3°  Acceptation  bénéficiaire  de  la  succession  du  débiteur. 
3023.  Motifs.  —  Pourquoi  la  circonstance  que  le  débiteur  est  mort  et 
planiol,  7e  éd.  ii  —  58 
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que  sa  succession  a  été  acceptée  sous  bénéfice  d'inventaire  empèche-t-elle 
les  créanciers  de  s'inscrire?  Le  législateur  a  pensé  que  le  défunt  était  mort 
insolvable:  l'acceptation  bénéficiaire  fait  présumer  cette  insolvabilité:  si  la 
succession  avait  été  bonne,  les  héritiers  l'auraient  acceptée  purement  et  sim- 
plement. C'est  bien  là  l'idée  de  la  loi:  le  rapprochement  fait,  dans  l'art. 
21 46,  entre  la  faillite  et  l'acceptation  bénéficiaire  en  est  la  preuve.  Cela 
étant,  voici  quel  est  le  danger  que  le  législateur  a  voulu  prévenir:  au 
premier  bruit  de  cette  mort  et  de  la  façon  dont  la  succession  a  été  acceptée, 
les  créanciers  les  plus  voisins,  ou  les  mieux  informés,  s'empresseraient  de 
s'inscrire  au  détriment  des  autres.  Afin  de  ménager  la  situation  de  tous,  on 
arrête  le  cours  des  inscriptions  et  on  liquide  le  patrimoine  du  défunt  dans 
la  situation  où  il  se  trouvait  au  moment  de  sa  mort. 

3024-3025.  Observations  critiques.  —  Le  système  de  la  loi  est  sujet  à  critifiues. 

1°  La  déconfiture  du  débiteur,  si  elle  était  survenue  de  son  vivant,  n'aurait  pas 
arrêté  le  cours  des  inscriptions.  Pourquoi  produit-elle  cet  effet  après  sa  mort?  Ceci 
tient  à  une  inégalité  du  Code  français  ;  après  la  mort  du  débiteur,  la  déconfiture  reçoit 
une  organisation  très  imparfaite,  sous  la  forme  du  régime  appliqué  aux  successions  béné- 
ficiaires ;  du  vivant  du  débiteur,  il  n'y  a  pas  ombre  d'organisation  pareille. 

2°  L'acceptation  bénéficiaire  ne  suppose  pas  toujours  l'insolvabilité  de  la  suc- 
cession. Dans  deux  cas,  en  effet,  la  loi  veut  qu'une  succession,  si  riche  qu'elle  suit,  soil 
acceptée  sous  bénéfice  d'inventaire.  Ceci  arrive  pour  les  successions  échues  à  un  mineur 
\arl.  464)  et  pour  les  successions  échues  à  quelqu'un  qui  est  mort  avant  d'avoir  accepté, 
au  cas  de  désaccord  entre  ses  héritiers  (art.  782).  C'est  alors  une  erreur  de  présumer 
l'insolvabilité.  Aussi  s'est-on  demandé  s'il  convenait  d'appliquer  l'art.  2146  à  rie  pareilles 
successions,  qui  ont  été  obligatoirement  acceptées  sous  bénéfice  d'inventaire,  et  qui  sont  le 
plus  souvent  solvables.  Mais  il  n'y  a  pas  moyen  de  faire  une  distinction  en  présence  d'un 
texte  impératif,  comme  l'art.  2446,  qui  est  conçu  dans  les  termes  les  plus  absolus.  D'ail- 
leurs, que  craint-on?  Si  la  succession  est  insolvable,  c'est  le  cas  d'appliquer  la  disposition 
de  la  loi  ;  si  elle  est  bonne,  tout  le  monde  sera  payé,  et  dès  lors  qu'importe  aux  créanciers 
que  leurs  inscriptions  soient  nulles? 

*3026.  Moment  où  se  produit  l'arrêt  des  inscriptions.  —  En 

réalité,  c'est  l'acceptation  bénéficiaire  qui  joue  ici  le  rôle  de  la  faillite  ou  de 
la  liquidation  judiciaire  ;  c'est  elle  qui  est  l'événement  dont  se  préoccupe  la 
loi.  Mais  on  y  attache  une  sorte  d'effet  rétroactif  :  le  cours  des  inscriptions 
est  arrêté  dès  le  jour  de  la  mort  du  débiteur.  Voyez  le  texte:  l'inscription 
est  nulle,  si  elle  a  été  faite  «depuis  l'ouverture  de  la  succession...  »  (art/ 
2146,  al.  2). 

*3027.  Inconvénients  du  sytème  delà  loi.  —  L'arrêt  subit  du 
cours  des  inscriptions,  au  jour  de  la  mort  du  débiteur,  n'est  pas  sans  incon- 
vénients: un  créancier  peut  être  surpris  par  cet  événement,  sans  qu'il  y  ait 
aucun  retard  fautif  à  lui  reprocher.  De  plus,  quand  une  inscription  est  prise 
après  le  décès  du  débiteur,  l'art.  2146  en  remet  le  sort  à  la  discrétion  de 
l'héritier  qui  peut  la  faire  tomber  en  acceptant  bénéficiairement. 

3028.  Système  belge.  —  La  disposition  de  l'art.  2146  a  été  supprimée  en  Bel- 
gique :  la  loi  hypothécaire  belge  du  46  décembre  1851  donne  un  délai  aux  créanciers 
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pour  s'inscrire  après  la  mort  du  débiteur  et  elle  fixe  ce  délai  à  trois  mois,  afin  de  ne  pas 
retarder  trop  longtemps  le  règlement  de  la  succession. 

3029.  Cas  non  prévus  par  la  loi.  —  La  loi  présente  une  double  lacune.  Les  ins- 
criptions prises  depuis  la  mort  du  débiteur  restent  valables  dans  deux  cas  : 

1°  Lorsque,  l'héritier  étant  lui-même  insolvable  et  ayant  accepté  purement  et  simple- 
ment, les  créanciers  demandent  la  séparation  des  patrimoines. 

2°  Lorsque  l'héritier,  après  avoir  accepté  sous  bénéfice  d'inventaire,  y  renonce  ensuite 
ou  s'en  trouve  déchu.  Sa  renonciation  ou  sa  déchéance  replace  la  succession  sous  le 
régime  normal  de  l'acceptation  pure  et  simple  et  rend  l'art.  2146  inapplicable.  Tel  est  du 
moins  l'avis  général  delà  doctrine  (Daxloz,  SuppL,  v°  Privilèges  et  hypothèques, 
n°  974).  Mais  la  jurisprudence  paraît  disposée  à  maintenir  l'application  de  l'art.  2146, 
toutes  les  fois  que  le  régime  bénéficiaire  a  existé,  même  après  qu'il  a  cessé  (Grenoble, 
26  déc.  1894,  D.  92.  2.  279,  S.  93.  2.  33). 

*3030.  Cas  où  il  y  a  plusieurs  héritiers.  —  Jusqu'ici  nous  avons 
supposé  que  la  succession  tout  entière  était  échue  à  un  héritier,  ou  s'il  y 
en  avait  plusieurs,  que  tous  l'acceptaient  bénéficiairement.  Mais,  au  cas 
où  il  y  a  plusieurs  héritiers,  si  les  uns  acceptent  purement*  et  simplement  et 
les  autres  sous  bénéfice  d'inventaire,  quel  sera  l'effet  d'une  inscription 
prise  depuis  l'ouverture  de  la  succession?  Trois  systèmes  ont  été  proposés  : 

1°  Arrêt  du  cours  des  inscriptions  a  l'égard  de  tous.  —  Il  suffît  qu'un 
seul  des  héritiers  accepte  bénéficiairement,  pour  que  l'art.  2146  s'applique 
à  tout  le  monde  et  profite  même  aux  héritiers  purs  et  simples  (Pont,  Hypo- 
thèque, n°  919).  —  C'est  la  conséquence  d'une  théorie,  que  nous  ne  pou- 
vons discuterici,  mais  qui  est  généralement  rejetée,  et  d'après  laquelle  l'ac- 
ceptation bénéficiaire  entraîne  une  séparation  de  patrimoines,  qui  se  produit 
d'une  façon  indivisible  pour  tous  les  héritiers. 

2°  Distinction  a  faire  selon  les  époques.  —  Pendant  l'indivision,  le  régime 
créé  par  l'acceptation  bénéficiaire  de  l'un  des  héritiers  est  bien  réellement 
indivisible  et  s'étend  à  toute  la  succession,  mais  cet  état  de  choses  ne  dure 
que  jusqu'au  partage.  Après  le  partage,  les  inscriptions  prises  depuis  le 
décès  du  défunt  produiront  tout  leur  effet  sur  les  immeubles  mis  au  lot  des 
héritiers  purs  et  simples  (Cass.,  25  août  1858,  D.  58.  1.  356,  S.  59.  1.  65). 
Elles  ne  seront  frappées  d'une  inefficacité  complète  que  si  les  immeubles 
sont  vendus  pendant  l'indivision  soit  à  la  requête  d'un  créancier,  soit  par 
tous  les  héritiers  agissant  en  commun  (Cass.,  18nov.  1833,  D.  33.  1.  353. 
S.  33.  1.817). 

3°  Distinction  étarlie  dès  le  dérut  selon  la  qualité  des  héritiers.  —  L'art. 
2146  est  un  texte  exceptionnel,  qui  n'arrête  le  cours  des  inscriptions  qu'à 
l'égard  des  héritiers  bénéficiaires.  Il  n'y  a  aucune  raison  de  solidariser  les 
héritiers,  même  pendant  l'indivision,  l'hypothèque  pouvant  parfaitement 
prendre  naissance  d'une  manière  valable  sur  une  part  indivise  (Colmet  de 
Santerre,  IX,  n°  119bis-IV).  C'est  aussi  le  système  qui  semble  avoir  les 
préférences  personnelles  de  M.  de  Loynes  (n°1578  i'n  fine). 

3031-3032.  Successions  vacantes.  —  La  loi  n'a  établi  sa  règle  d'une  manière 
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expresse  que  pour  les  successions  bénéficiaires  ;  on  en  a  conclu  parfois  qu'elle  ne  s'appli- 
que  pas  successions  vacantes t  c'est  à-direaux  successions  abandonnées  dont  personne 
ne  veut,  parce  qu'on  les  juge  trop  mauvaises  II  y  a  cependant  une  raison  encore  plus  forte 
pour  leur  étendre  la  disposition  de  l'art.  2146,  et  la  jurisprudence  les  considère  comme 
soumises  au  régime  des  successions  bénéficiaires,  ce  qui  leur  rend  l'art  2146  appli- 
cable (Orléans,  26  août  4869,  D.  69.  2.  185,  S.  70.  2.  413). 

B.  —  Inscriptions  donl  le  coin-  esl  arrêté: 

*3033.  Limite  de  la  prohibition.  —  L'art.  2146  n'a  pas  pour  but 
d'empêcher  absolument  toute  inscription  hypothécaire;  on  veut  seulement 
empêcher  qu'une  inscription  soit  prise  pour  donner  effet  à  une  hypothèque 
qui  sans  elle  serait  inefficace  :  la  loi  défend  donc  aux  créanciers  d'améliorer 
leur  situation  en  s'inscrivant;  elle  ne  leur  défend  point  de  prendre  une 
inscription  à  V effet  de  conserver  an  droit  déjà  acquis. 

*3034.  Inscriptions  en  renouvellement.  — Les  inscriptions  ont 
besoin  d  être  renouvelées  de  dix  ans  en  dix  ans  pour  conserver  leur  vigueur 
(ci-dessous,  n"  3042).  Quand  l'inscription  nouvelle  est  prise  à  temps,  c'est- 
à-dire  avant  l'expiration  du  délai  donné  par  la  loi,  elle  a  pour  effet  de  con- 
server le  rang  ancien  ;  elle  peut  donc  être  prise  malgré  la  survenance  d'un 
des  événements  prévus  par  l'art.  2146;  c'est  la  simple  conservation  d'un 
état  de  choses  existant.  Mais  si  elle  était  prise  en  retard,  c'est-à-dire  après 
la  péremption  de  l'ancienne,  elle  serait  à  considérer  comme  première 
inscription,  l'autre  n'existant  plus  ;  c'est  d'elle  que  dépendrait  le  rang  du 
créancier;  elle  serait  nulle  par  conséquent,  par  application  de  l'art.  2146. 

3035.  Inscriptions  d'hypothèques  légales.  —  On  a  déjà  vu  que 
les  deux  hypothèques  légales  des  femmes  mariées  et  des  personnes  en  tu- 
telle, dispensées  en  principe  de  toute  publicité,  doivent  être  inscrites  après 
la  dissolution  du  mariage  ou  la  cessation  de  la  tutelle,  en  vertu  de  l'art.  8 
de  la  loi  du  23  mars  1855  (ci-dessus,  n"2998).  La  loi  donne  à  cet  effet  un 
délai  d'un  an.  Si  l'inscription  est  prise  dans  ce  délai,  elle  conserve  le  rang 
qu'avait  l'hypothèque  au  temps  où  elle  était  dispensée  de  publicité;  si  elle 
est  prise  en  retard,  elle  est  traitée  comme  une  inscription  ordinaire  et  ne 
donne  rang  qu'à  sa  date.  Pour  l'application  de  l'art.  2146,  leur  situation  est 
donc  tout  à  fait  comparable  à  celle  des  inscriptions  prises  en  renouvellement 
d  une  inscription  antérieure  :  elles  sont  valables,  malgré  la  faillite  ou  l'ac- 
ceptation bénéficiaire,  quand  elles  conservent  le  rang  ancien,  étant  prises 
avant  l'expiration  du  délai;  elles  sont  nulles,  quand  elles  sont  prises  en 
retard,  et  à  un  moment  où  le  cours  des  inscriptions  est  déjà  arrêté  (Cass., 
2  juill.  1877,  D.  78.  1.  408,  S.  77.  1.  415). 

3036.  Inscriptions  d'intérêts.  —  Quand  les  intérêts  arriérés  dépas- 
sent trois  années,  le  créancier  est  obligé  de  prendre  des  inscriptions  parti- 
culières pour  l'excédent  (art.  2151  et  ci-dessus,  n"2964).  Ces  inscriptions 
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ne  lui  donnent  rang  qu'à  leur  date  ;  néanmoins  elles  tendent  à  lui  conserver 
la  qualité  de  créancier  hypothécaire  pour  des  sommes  qui  étaient  précédem- 
ment garanties  par  l'hypothèque.  A  ce  titre,  elles  ont  droit  au  même  béné- 
fice que  les  précédentes;  il  serait  injuste  d'empêcher  le  créancier  de  les 
prendre,  après  l'un  des  événements  prévus  parla  loi,  parce  qu'il  ne  dépen- 
dait pas  de  lui  de  le  faire  plus  tôt;  quand  elle  a  limité  le  droit  du  créancier 
de  réclamer  ses  intérêts  en  vertu  de  son  inscription  primitive,  la  loi  lui  a 
implicitement  réservé  le  droit  de  s'incrire,  quels  que  pussent  être  les  évé- 
nements ultérieurs  (Poitiers,  30  janv.  1878,  D.  78.  2.  70,  S.  78.  2.  176; 
Poitiers,  7  déc.  1885,  D.  87.  2.  60,  S.  86.  2.  81). 

Ce  raisonnement  ne  s'applique  toutefois  qu'aux  intérêts  devenus  exigibles  depuis  que  le 
cours  des  inscriptions  est  arrêté,  et  il  faudrait  annuler,  comme  inscriptions  prises  en  re- 
tard, celles  qui  garantiraient  des  termes  échus  antérieurement  et  pour  lesquelles  le  créan- 
cier pourrait  être  considéré  comme  négligent. 

3037.  Séparation  des  patrimoines.  —  On  sait  ce  que  c'est  que  ce 
bénéfice,  et  à  quelle  publicité  il  est  soumis  (ci-dessus,  nos  2928  et  suiv.). 
L'inscription  exigée  par  l'art.  2111  peut  certainement  être  prise  malgré  la 
faillite  ou  l'acceptation  bénéficiaire.  En  effet,  la  séparation  des  patrimoines 
a  été  admise  précisément  pour  garantir  les  créanciers  du  défunt  contre  l'in- 
solvabilité de  l'héritier,  leur  nouveau  débiteur  :  il  serait  contradictoire  de 
leur  ôter  alors  le  moyen  de  la  faire  valoir  (Bordeaux,  19  févr.  1895,  D.  96. 
2.  276,  S.  96.  2.  27). 

On  peut  même  remarquer  que  le  texte  de  la  loi  n'est  pas  littéralement  applicable  à  la 
séparation  des  patrimoines.  Le  texte  porte  que  l'inscription  ne  produit  aucun  effet  «  entre 
les  créanciers  d'une  succession  ».  Or  la  séparation  des  patrimoines  ne  modifie  pas  les 
relations  des  créanciers  de  la  succession  entre  eux  ;  elle  les  garantit  contre  les  créanciers 
de  l'héritier.  Enfin  on  a  fait  observer  avec  beaucoup  de  raison  que,  si  l'on  voulait  appli- 
quer l'art.  2146  à  l'inscription  de  la  séparation  des  patrimoines,  il  n'y  aurait  pas  un 
seul  jour  où  cette  inscription  pourrait  être  valablement  prise,  car  le  droit  des  créan- 
ciers s'ouvre  précisément  au  jour  de  la  mort  de  leur  débiteur  et  c'est  ce  même  jour  que 
l'art.  2146  choisit  pour  arrêter  le  cours  des  inscriptions.  Ce  serait  une  absurdité. 

*  3038.  Privilège  du  vendeur.  —  L'art.  2146  s'applique  au  vendeur 
de  sorte  que  s'il  laisse  périmer  l'inscription  d'office  qui  le  garantissait,  il  ne 
peut  plus  prendre  une  inscription  nouvelle  pour  conserver  son  privilège 
après  la  faillite  de  son  débiteur  ou  sa  mort  suivie  d'acceptation  bénéficiaire. 
Ainsi  jugé  pour  le  cas  de  faillite  (Cass.,  2  déc.  1863,  D.  64.  1.  105,  S.  64.  1. 
57)  et  pour  le  cas  de  mort(Cass.,  27  mars  1861,  D.  61.  1.  102,  S.  61.  1.  758). 
Toutefois  la  jurisprudence  éprouve  encore  quelques  hésitations.  Voyez  no- 
tamment Besançon,  14  déc.  1861,  D.  62.  2.  104,  S.  62.  2.  129,  et  Toulouse, 
8  mai  1888,  D.  89.  2.  108. 

.Sur  la  question  de  savoir  si  le  vendeur,  qui  a  perdu  son  privilège,  peut  encore  exercer 
son  action  en  résolution,  voyez  ci-dessus,  n°  1569. 

Sur  la  nécessité  d'accorder  un  délai  au  vendeur,  voir  ci-dessous,  n°  3041. 

3039.  Privilège  de  l'architecte.  —  C'est  le  premier  des  deux  procès-verbaux 
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exigés  par  la  loi  (ci-dessus,  n°  2924)  qui  assure  la  conservation  du  privilège.  La  jurispru- 
dence et  la  majorité  de  la  doctrine  décident  que  ce  procès-verbal  doit  être  transcrit  avant 
la  survenance  de  l'un  ou  de  l'autre  des  événements  prévus  par  l'art.  2146,  faute  de  quoi 
le  privilège  se  trouve  perdu  (Limoges,  ia  mars  1847,  D.  17.  2.  4i7,  S.  M.  2.  637). 

Relativement  au  second  procès-verbal,  il  y  a  plus  de  difficultés  :  l'opinion  la  plus  répan- 
due est  que  ce  procès-verbal  peut  encore  être  inscrit  après  l'acceptation  bénéficiaire  ou  la 
faillite,  parce  qu'il  n'exerce  point  d'influence  sur  le  rang  du  créancier.  Voyez  cependant 
À.TJBRY  et  Rau  (§  278,  note  44),  qui  exigent  que  l'on  soit  encore  dans  le  délai  de  six 
mois  après  l'achèvement  des  travaux,  parce  qu'ils  estiment  que  ce  délai  est  donné  par 
l'art.  2103-4°  aussi  bien  pour  inscrive  que  pour  dresser  le  procès  verbal. 

*  3040-3041.  Controverse  pour  le  privilège  du  copartageant  '. 

—  Pour  ce  privilège,  il  existe,  ainsi  qu'on  le  verra  plus  loin,  un  délai  donné 
au  créancier  pour  conserver  son  privilège,  délai  qui  est  de  60  jours  à  comp- 
ter du  partage.  Passé  ce  délai,  le  copartageant  peut  encore  s'inscrire,  mais 
son  hypothèque  privilégiée  n'est  plus  qu'une  hypothèque  ordinaire.  Quel- 
ques auteurs  pensent  que,  tant  que  les  60  jours  ne  sont  pas  encore  écoulés, 
l'inscription  peut  toujours  être  prise  malgré  la  faillite  ou  l'acceptation  béné- 
ficiaire, parce  que  cette  inscription  est  rêtroaclive  :  prise  dans  le  délai, 
elle  donne  le  même  rang  que  si  elle  avait  été  prise  le  premier  jour  (De 
Loynes,  n°  1597). 

Cette  opinion  est  inadmissible  en  l'état  actuel  des  textes.  Avant  de  savoir 
si  l'inscription  donnera  rang  rétroactivement  avant  des  créanciers  précé- 
demment inscrits,  il  faut  savoir  si  elle  peut  encore  être  prise;  or  cela  est 
impossible,  l'art.  2146  s'y  oppose.  En  effet,  il  ne  s'agit  pas  de  conserver  à 
un  créancier  un  rang  déjà  acquis,  puisque  son  privilège  non  inscrit  n'au- 
rait jamais  servi  à  rien  ;  les  privilèges  ne  sont  pas  dispensés  d'inscription, 
comme  le  sont  les  hypothèques  légales  de  la  femme  et  du  mineur.  Là  est 
l'erreur  du  système  contraire,  quand  il  rapproche  le  délai  donné  pour  l'in- 
scription des  privilèges  de  celui  qui  est  donné  par  la  loi  de  1855  pour  les 
hypothèques  légales  :  le  rang  de  la  femme  lui  était  acquis  avant  son  inscrip- 
tion ;  le  rang  du  créancier  privilégié  ne  l'était  pas;  l'un  conserve  son  rang, 
l'autre  l'acquiert. 

Deux  observations  achèveront  de  démontrer  l'inexactitude  de  cette  assimilation. 

1°  On  refuse  au  vendeur  le  droit  de  s'inscrire  après  l'un  des  événements  de  l'art.  2446. 
Or  le  vendeur  est  mieux  traité  par  la  loi  que  le  copartageant,  pour  lequel  il  existe  un 
délai,  car  la  loi  ne  lui  en  fixe  aucun  :  à  quelque  époque  qu'il  s'inscrive,  il  est  toujours 
considéré  comme  privilégié  ;  son  privilège  prend  rang  au  jour  de  la  vente  et  lui  fait 
primer  toutes  les  hypothèques  qui  se  placent  dans  l'intervalle.  C'est  donc  manquer  de 
logique,  et  on  aurait  dû,  à  plus  forte  raison,  le  faire  bénéficier  de  la  même  faveur  puis- 
que son  inscription  sera  toujours  réputée  faite  en  temps  utile  pour  valoir  comme  insenp- 
tion  de  privilège.  Du  moment  où  l'art.  2146  est  reconnu  applicable  au  vendeur,  il  doit, 
et  à  meilleur  titre  encore,  s'appliquer  au  copartageant,  moins  favorisé  que  lui. 

2°  L'opinion  que  je  combats  part  de  cette  idée  que  l'inscription  prise  dans  le  délai  légal 

1  La  controverse  examinée  ici  pour  le  privilège  du  copartageant  pourrait  être  géné- 
ralisée et  s'étendre  à  tous  les  privilèges  pour  lesquels  la  loi  a  établi  un  délai  d'in- 
scription (ci-dessous,  nos  3153  et  suiv.). 


par  le  copartageant  est  rétroactive,  et  on  va  jusqu'à  dire  qu'elle  est  réputée  prise  le 
premier  jour  du  délai.  Mais  c'est  la  doctrine  qui  dit  cela  :  la  loi  ne  l'a  jamais  dit.  Son 
texte  porte  seulement  :  1°  que  le  privilège  attaché  à  la  créance  donne  rang  du  jour  du 
partage  ;  2°  que  ce  privilège  est  «  conservé  »  (art.  2109)  par  une  inscription  prise  dans 
les  soixante  jours  ;  3°  qu'en  s'inscrivant  après  le  délai  le  copartageant  n'a  plus  qu'une 
hypothèque  prenant  rang  du  jour  de  l'inscription.  En  parlant  ainsi,  elle  suppose  néces- 
sairement que  l'inscription  a  pu  être  valablement  prise  ;  lorsque  cette  inscription  n'est 
plus  permise,  celle  qui  serait  prise  en  fait  ne  peut  assurer  au  copartageant  ni  la  conserva- 
tion de  son  rang  privilégié,  ni  le  rang  d'un  créancier  hypothécaire. 


§  4.  —  Péremption  et  renouvellement  des  inscriptions, 


**  3042.  Motifs  de  la  péremption.  —  Avec  le  procédé  employé  pour 
la  tenue  de  nos  registres  hypothécaires,  d'après  lequel  un  compte  est  ouvert 
à  chaque  propriétaire,  les  inscriptions  relatives  au  même  immeuble  se  trou- 
vent réparties  dans  des  registres  différents,  selon  l'époque  à  laquelle  cha- 
cune d'elles  a  été  prise.  Il  en  résulte  que  si  on  avait  attribué  aux  inscrip- 
tions une  vigueur  indéfinie,  le  conservateur  eût  été  astreint  à  rechercher 
dans  un  grand  nombre  de  registres  anciens  celles  qui  se  réfèrent  à  chaque 
immeuble  et  les  particuliers  auraient  été  obligés  de  connaître  les  noms 
des  propriétaires  successifs  de  cet  immeuble  pendant  un  grand  nombre  d'an- 
nées. On  n'aurait  même  jamais  su  à  quelle  limite  s'arrêter,  parce  que  la 
prescription,  qui  est  en  général  de  trente  ans,  a  pu  être  suspendue  à  plu- 
sieurs reprises  et  pendant  longtemps  au  profit  d'incapables.  Pour  simplifier, 
la  loi  oblige  les  créanciers  hypothécaires  à  renouveler  leurs  inscriptions 
tous  les  dix  ans,  de  façon  que  le  requérant,  non  plus  que  le  conservateur, 
n'a  jamais  à  s'inquiéter  d'une  plus  longue  période:  toute  inscription  ayant 
plus  de  dix  ans  de  date  est  périmée  (art.  21 54) 1 . 

*  3043.  Avantages  de  la  péremption.  —  Le  système  adopté  par  les 
auteurs  du  Code  a  plusieurs  avantages: 

1°  77  rend  le  crédit  hypothécaire  plus  sûr.  —  Puisqu'il  y  a  moins  de 
registres  à  consulter,  les  chances  d'erreur  sont  diminuées,  et  le  public  peut 
avoir  une  plus  grande  confiance  dans  les  états  et  certificats  qui  lui  sont 
remis. 

2°  Il  allège  la  responsabilité  du  conservateur.  —  Les  recherches  à  faire 
étant  plus  faciles,  ses  risques  sont  diminués,  dans  la  même  proportion  que 
la  sécurité  du  public  est  augmentée. 

3°  Il  rend  inutiles  beaucoup  de  radiations.  —  Quand  une  inscription 
est  devenue  inutile,  soit  parce  que  la  dette  est  éteinte,  soit  parce  que  le 

1  Le  même  principe  est  admis  en  beaucoup  de  pays,  mais  le  délai  varie.  En  Suède, 
il  est  de  10  ans,  comme  en  France  (L.  12  mars  1886).  En  Belgique,  il  est  de  15  ans  (L. 
16  décembre  1851,  art.  90),  ainsi  qu'en  Roumanie  (art.  1786).  En  Italie,  on  l'a  porte  à 
30  ans  (art.  2001).  En  Hollande,  le  principe  n'a  pas  été  admis;  les  inscriptions  n'ont 
jamais  besoin  d'être  renouvelées  (art.  1236).  Voyez  toutefois  la  loi  hollandaise  du  5 
juin  1878.  Renseignements  plus  détaillés  dans  M.  de  Loynes,  t.  111,  n°  1749,  en  note. 
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créancier  a  renoncé  à  son  hypothèque,  on  devrait  la  faire  disparaître  par 
une  radial  ion  (ci-dessons,  n°  3QÎ57  et  suiv.),  mais  on  peut  souvent  écono- 
miser les  frais  d'une  radiation,  en  laissant  se  périmer  l'inscription  dont  les 
causes  ont  disparu 

*  3044.  Du  renouvellement  de  l'inscription.  —  Pour  éviter  qu'une 
inscription  se  périme  et  que  «  son  effet  cesse  »,  comme  dit  l'art.  21o4,  on 
doit  donc  en  entretenir  V effet  en  ayant  soin  de  la  renouveler  avant  l'expi- 
ration du  délai  de  dix  ans  donné  parla  loi.  C'est  ce  qu'on  appelle  le  renou- 
vellement décennal  des  inscriptions. 

A.  —  Règles  du  droit  commun. 

*3045.  Généralité  de  la  règle.  —  Dans  les  premières  années  du  Code 
on  s'était  demandé  si  l'art.  2154  avait  une  portée  absolue  et  s'appliquait 
indistinctement  à  toutes  les  espèces  d'hypothèques.  Un  avis  du  Conseil 
d'État  du  22  janvier  1808  (en  note  sons  l'art.  2154),  reconnut  au  texte 
une  portée  très  générale  et  décida  notamment  que  le  renouvellement  était 
nécessaire  même  pour  les  inscriptions  d'hypothèques  légales,  prises  au 
profit  des  incapables,  et  que  les  personnes  qui  sont  chargées  de  prendre 
ces  inscriptions  sous  certaines  peines,  sont  tenues,  sous  les  mêmes  peines, 
de  les  renouveler.  Ainsi,  toutes  les  fois  que  l'inscription  est  nécessaire  pour 
faire  valoir  l'hypothèque,  le  renouvellement  est  nécessaire  pour  sa  conser- 
vation (même  Avis).  Cette  règle  s'applique  notamment,  depuis  le  1er  jan- 
vier 1856,  aux  tiers  subrogés  dans  l'hypothèque  légale  d'une  femme  mariée, 
qui  ne  bénéficient  pins  de  la  dispense  d'inscription  accordée  à  la  femme 
(ci-dessous,  n°  3481). 

.*  3046.  Difficultés  pour  le  privilège  du  vendeur.  —  La  question 
du  renouvellement  des  inscriptions  a  soulevé  une  double  difficulté  relative 
au  vendeur. 

1°  Absence  d'obligation  pour  le  conservateur*  —  L'inscription  que  le  con- 
servateur est  obligé  de  prendre  au  moment  où  il  opère  la  transcription  de 
l'acte  de  vente,  ou  inscription  d'office  (ci-dessus,  n°  3012),  se  périme  comme 
les  inscriptions  ordinaires.  On  s'est  donc  demandé  si  le  conservateur  était 
obligé  de  la  renouveler,  également  d'office,  avant  le  moment  de  sa  péremp- 
tion. C'eut  étéimposer  aux  conservateurs  une  besogne  considérable,  et  sou- 
vent inutile,  car  la  plupart  du  temps  le  prix  des  ventes  immobilières  esl 
entièrement  soldé  bien  avant  la  péremption  de  l'inscription.  Aussi  l'Avis 
précité  du  Conseil  d'État,  du  22  janvier  1808,  décida  que  la  loi  n'a  pas 
imposé  cette  obligation  au  conservateur  et  que* c'est  le  vendeur  qui  doit 
renouveler  son  inscription  quand  il  y  a  intérêt. 

2°  Intérêt  du  vendeur.  —  Le  rôle  du  conservateur-étant  ainsi  réglé,  on  a 
dù  se  demander  si  le  vendeur  avait  intérêt  à  renouveler  son  inscription.  On 
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aurait  pu  décider  que  non,  puisque  ce  n'était  pas  l'inscription  d'office  qui 
lui  permettait  de  faire  valoir  son  privilège,  mais  bien  la  transcription,  for- 
malité qui  ne  se  périme  pas  et  qui  est  faite  une  fois  pour  toutes.  Si  cette 
formalité  a  suffi,  pendant  les  dix  premières  années,  à  conserver  le  privilège 
du  vendeur,  pourquoi  ne  suffirait-elle  pas  encore,  après  la  péremption  de 
•l'inscription  d'office,  puisque  son  efïet  dure  toujours  ?  Cette  opinion  a  été 
acceptée  par  quelques  auteurs  qui  ont  pensé  que  le  mode  spécial  de  publi- 
cité adopté  pour  le  privilège  du  vendeur  avait  une  vigueur  perpétuelle. 
Cependant  cette  opinion  n'a  pas  triomphé.  En  fait,  c'est  par  l'inscription 
d'office  que  les  tiers  sont  prévenus  :  quand  cette  inscription  disparaît  par 
l'effet  de  la  péremption,  la  vérité  est  que  le  privilège  du  vendeur  devient 
occulte,  car  il  faudrait  remonter  indéfiniment  dans  les  registres  de  transcrip- 
tion, pour  savoir  s'il  y  a  eu  des  ventes  faites  à  crédit,  et  encore  il  faudrait 
vérifier  si  le  prix  n'a  pas  été  payé  depuis  lors.  On  a  donc  cherché  un  moyen 
d'obliger  le  vendeur  à  renouveler  son  inscription  et  voici  celui  qu'on  a 
trouvé.  L'art.  2108  porte  que  «  la  transcription  faite  par  l'acquéreur  vaudra 
inscription  pour  le  vendeur  ».  Dès  lors,  dit-on,  si  la  transcription  vaut  ins- 
cription, à  l'effet  de  conserver  le  privilège  du  vendeur,  elle  ne  vaut  pas  plus: 
son  effet  dure  autant  que  celui  des  inscriptions,  c'est-à-dire  qu'il  dure  dix 
ans.  Au  bout  de  dix  ans  la  transcription  produit  encore  son  effet,  en  tant 
qu'il  s'agit  de  faire  connaître  au  public  le  transfert  de  propriété  ;  elle  ne 
vaut  plus  rien  comme  mode  de  publicité  de  l'hypothèque  privilégiée  du 
vendeur  :  sa  durée,  comme  son  rôle,  se  trouve  ainsi  dédoublée. 

3047.  Forme  du  renouvellement.  —  On  doit  avoir  soin  d'indiquer,  dans  l'ins- 
cription nouvelle,  qu'elle  est  prise  en  renouvellement  d'une  inscription  antérieure. 
Sans  cela  les  tiers  pourraient  s'y  tromper  et  croire  qu'elle  est  la  première  inscription  prise 
dans  l'intérêt  du  créancier,  ce  qui  donnerait  à  celui-ci  un  rang  inférieur  en  apparence  de 
dix  ans  à  celui  qu'il  a  en  réalité.  L'absence  de  cette  indication  empêcherait  donc  la  nou- 
velle inscription  de  valoir  renouvellement  de  l'ancienne. 

Par  contre,  il  n'est  pas  nécessaire  que  l'inscription  nouvelle  contienne  toutes  les  indi- 
cations que  la  loi  exige  pour  la  première  inscription  ;  il  suffit  qu'elle  se  réfère  à  celle-ci 
d'une  manière  précise  ;  on  se  servira  alors  des  indications  contenues  dans  la  première 
(Cass.,  23  avril  1894,  D.  94.  4.  535,  S.  94.  1.  224  ;  Cass.,  28  juill.,  1902,  S.  1903.  1. 
393,  note  de  M.  Naquet). 

Enfin,  il  n'est  pas  nécessaire  que  le  créancier  présente  à  nouveau  au  conservateur  le 
titre  en  vertu  duquel  la  première  inscription  a  été  prise. 

3048.  Calcul  du  délai.  —  La  règle  à  suivre  est  simple  :  le  dernier 
jour  utile  pour  renouveler-  ^inscription  est  le  dixième  anniversaire  du 
jour  où  elle  a  été  prise.  Ainsi,  une  inscription  prise  le  7  mars  1910  devra 
être  renouvelée,  au  plus  tard,  le  7  mars  1920,  même  si  ce  jour  est  un  jour 
férié.  L'expiration  du  délai  n'est  pas,  comme  pour  certains  délais  de  procé- 
dure (art.  1033  C.  proc.  civ.),  reportée  en  ce  cas  au  lendemain;  on  a  eu 
suffisamment  le  temps  de  prendre  ses  mesures  pendant  dix  ans  (Trib.  de 
Troyes,  9  mars  1892,  S.  92.  295). 
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Dans  la  pratique,  les  notaires  tiennent  habituellement  un  registre  spécial  des  inscrip- 
tions prises  pour  le  compte  de  leurs  clients,  et  avertissent  les  intéressés,  en  leur  deman- 
dant s'il  faut  renouveler. 

3049.  Suspensions  exceptionnelles  de  la  péremption.  —  Des  dispositions 
spéciales  sont  parfois  prises  en  temps  de  guerre  pour  proroger  le  délai  de  la  péremption. 
Voyez  Décr.  9  septembre  et  3  octobre  1870  ;  L.  26  mai  1871  ;  Dccr.  10  août  l!Mi. 

"  3050.  Effet  du  renouvellement.  —  Quand  il  es*  fait  €a  temps 
utile,  le  renouvellement  assure  le  maintien  du  rang  primitif  de  l'hypo- 
théqué. Avec  des  inscriptions  prises  de  dix  ans  en  dix  ans,  ce  sera  comme 
si  l'inscription  première  avait  une  durée  indéfinie. 

**3051.  Effet  du  défaut  de  renouvellement.  —  Effet  normal.  — 
En  principe,  la  péremption  de  l'inscription  laisse  intact  le  droit  hypothé- 
caire :  il  n'y  a  de  perdu  que  le  rang.  L'inscription  périmée  est  réputée 
n'avoir  jamais  été  prise,  et  la  nouvelle,  étant  considérée  comme  première 
inscription,  prend  rang  après  toutes  celles  qui  ont  été  prises  dans  l'inter- 
valle. Si  le  rang  du  créancier  dépend  de  la  date  de  son  inscription,  il  se 
trouve  primé  par  tous  ceux  qu'il  primait  auparavant.  —  Le  rang  lui-même 
n'est  pas  toujours  perdu:  s'il  s'agit  d'une  hypothèque  occulte,  pour  laquelle 
la  dispense  de  publicité  dure  encore,  ou  d'un  privilège  de  vendeur,  la  nou- 
velle inscription  aura  même  effet  que  l'ancienne  (Pau,  24  juin  1801,  D.  92. 
2.  310.) 

Effet  accidentel,  —  Dans  certains  cas,  le  défaut  de  renouvellement  pourra 
avoir  pour  le  créancier  un  effet  plus  grave  et  lui  faire  perdre  son  hypothè- 
que elle-même.  Ceci  arrivera  d'abord  par  combinaison  de  l'art.  2154  avec 
l'art.  2146  *  quand  il  sera  survenu  une  faillite  ou  une  mise  en  liquidation 
judiciaire  du  débiteur  ou  une  acceptation  bénéficiaire  de  sa  succession,  l'in- 
scription nouvelle  se  trouve  privée  d'effets,  et  l'hypothèque  ne  peut  plus 
être  opposée  aux  tiers.  Comp.  ci-dessus,  nos  5034. 

Le  même  résultat  pourra  se  produire  encore  au  cas  d'aliénation  :  si  l'ac- 
quéreur de  l'immeuble  transcrit  son  titre  avant  que  le  renouvellement  de 
l'inscription  soit  opéré,  le  créancier  hypothécaire,  ne  pouvant  plus  s'inscrire 
sur  un  bien  qui  a  cessé  d'appartenir  à  son  débiteur,  se  trouve  dans  la  même 
situation  que  s'il  avait  perdu  son  hypothèque  elle-même.  Voyez  ci-dessous, 
nos  3161  et  suiv. 

*3052.  Quand  cesse  la  nécessité  du  renouvellement.  —  Il  vient 
un  moment  où  l'inscription  n'a  plus  besoin  d'être  renouvelée.  Pour  indi- 
quer ce  moment,  on  a  coutume  de  dire  que  c'est  celui  où  l'hypothèque  a 
produit  son  effet  légal;  elle  devient  alors  inutile,  parce  qu'elle  n'a  plus 
d'effets  à  produire.  Seulement  la  difficulté  réside  dans  la  détermination 
précise  du  fait  ainsi  défini.  Aussi  longtemps  que  l'immeuble  reste  aux  mains 
du  débiteur,  sans  que  le  créancier  soit  payé,  l'inscription  est  utile  à  conser- 
ver; le  jour  du  paiement,  l'hypothèque  s'éteint,  mais  ce  jour-là  seulement, 
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car  la  faillite  ne  dispense  pas  le  créancier  de  renouveler  son  inscription 
(Cass.,  24  mars  1891,  D.  91.  1.  145,  S.  91.  1.  209).  Mais  lorsqu'à  lieu  la 
réalisation  du  gage  (sa  transformation  en  argent),  la  question  se  pose  :  à  ce 
moment  on  va  avoir  de  l'argent  pour  payer  les  créanciers;  leurs  droits  vont 
être  transférés  de  l'immeuble  sur  le  prix)  l'immeuble  étant  ainsi  affranchi 
de  l'hypothèque,  la  conservation  de  l'inscription  devient  inutile,  l'hypothè- 
que a  produit  tout  son  effet  légal,  et  le  créancier  n'a  plus  qu'une  action  per- 
sonnelle contre  celui  qui  doit  le  payer  à  la  place  de  son  débiteur. 

3053.  Applications.  —  Pour  l'application  de  ce  principe,  des  distinctions  devien- 
nent nécessaires. 

1°  Ventes  sur  saisie.  —  La  doctrine  avait  d'abord  proposé  d'attendre  la  fin  de  la  pro- 
cédure d'ordre,  et  d'obliger  les  créanciers  à  renouveler  leurs  inscriptions  jusqu'au  jour  où 
leur  sont  délivrés  les  bordereaux  de  collocation  sur  l'acquéreur,  en  vertu  desquels  ils  se 
font  payer  par  lui.  Mais  la  jurisprudence  n'a  pas  admis  ce  système  et  elle  a  fixé  l'effet  légal 
de  l'inscription  au  jour  où  V immeuble  sort  du  patrimoine  du  débiteur.  C'est  à  ce 
moment  que  le  droit  des  créanciers  hypothécaires  cesse  de  le  frapper  et  qu-'ils  acquièrent 
à  la  place  un  droit  à  collocation  sur  le  prix  d'adjudication.  Avant  les  lois  du  23  mars  1855 
et  du  21  mai  1858,  ce  résultat  était  attaché  au  jugement  d'adjudication,  qui  opérait 
alors  le  déplacement  de  la  propriété  à  l'égard  de  tous  ;  depuis  le  rétablissement  de  la 
transcription  comme  condition  du  transfert  à  l'égard  des  tiers,  c'est  seulement  le  jour  où 
le  jugement  est  transcrit  que  l'effet  légal  de  l'inscription  se  produit  (Cass.,  4  mai  1891, 
D.  92.  1.  9,  S.  91.  373.  —  Gomp.  Thézard,  n°  152  ;  de  Loynes,  n°  1791).  Cette  solu- 
tion est  nécessaire,  parce  que  des  inscriptions  peuvent  être  prises,  du  chef  du  saisi,  jusqu'à 
la  transcription  du  jugement,  en  sorte  que  l'état  du  passif  hypothécaire  ne  se  fixe  défini- 
tivement qu'à  ce  moment- là. 

L'effet  produit  par  le  jugement  d'adjudication  n'est  pas  détruit,  s'il  y  a  ensuite  une 
surenchère  du  sixième,  ou  une  revente  sur  folle  enchère  :  dans  ces  deux  cas,  il  y  a 
seulement  substitution  d'un  nouvel  adjudicataire  au  premier.  La  péremption  de  l'inscrip- 
tion, survenant  après  la  première  adjudication,  n'empêche  donc  pas  le  créancier  de  pour- 
suivre sa  collocation  dans  l'ordre  ouvert  et  son  paiement  (Chambéry,  12  mai  1869,  D.  69. 
2.  164,  S.  71.  2.  249). 

2°  Expropriation.  —  Dans  le  cas  d'expropriation  pour  cause  d'utilité  publique,  le 
moment  où  cesse  la  nécessité  du  renouvellement  est  encore  mal  déterminé.  Un  arrêt  de 
la  Cour  de  cassation  a  admis  la  même  solution  que  pour  le  cas  de  saisie  :  ce  serait  le  jour 
où  est  transcrit  soit  le  jugement  d'expropriation,  soit  l'acte  de  cession  amiable 
consenti  par  le  propriétaire (Cass.,  30  janv.  1865,  D.  65.  1.  75,  S.  65.  1.  141). 

Cette  solution  est  fort  contestable,  car  les  créanciers  qui  ont  hypothèque  sur  l'immeuble 
exproprié  conservent  la  faculté  de  s'inscrire  pendant  les  quinze  jours  qui  suivent  la  trans- 
cription (L.  3  mai  1841,  art.  17).  Il  est  impossible  de  refuser  à  ceux  qui  s'inscrivent  dans 
ce  délai  supplémentaire  le  droit  d'opposer  le  défaut  d'inscription  à  ceux  qui  auraient 
laissé  périmer  la  leur  depuis  la  transcription.  Par  conséquent,  les  créanciers  antérieure- 
ment inscrits  feront  bien  de  veiller  au  renouvellement  de  leurs  inscriptions  jusqu'à  l'expi- 
ration du  délai  de  quinzaine. 

3°  Aliénations  volontaires.  —  C'est  alors  la  procédure  de  la  purge  qui  fait  produire 
leur  effet  légal  aux  inscriptions  existantes.  L'acquéreur,  qui  veut  libérer  son  immeuble, 
fait  des  offres  à  fin  de  purge  aux  créanciers  inscrits  :  il  leur  demande  la  mainlevée  de 
leurs  hypothèques,  moyennant  la  somme  qui  représente  la  valeur  de  l'immeuble.  Ces 
offres  établissent  un  lien  de  droit  entre  l'acquéreur  et  les  créanciers,  et  quand 
elles  sont  acceptées,  les  créanciers  ont  une  créance  personnelle  contre  l'acquéreur  à  la 
place  de  leur  hypothèque,  qui  se  trouve  ainsi  convertie  en  argent  et  a,  par  suite,  produit 
tout  son  effet  légal  (Cass.,  21  mars  1848,  D.  48.  1.  117,  S.  48.  1.  273;  Cass.,  22  nov. 
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1893,  D.  94.  1,  453,  S.  94.  1.  337).  C'est  le  jour  delà  notification  contenant  l'offre  de 
l'acquéreur  qui  fixe  cette  date,  il  n'est  pas  nécessaire  que  cette  offre  ait  été  acceptée.  Il 
en  est  ainsi  même  au  cas  où  l'un  des  créanciers  fait  surenchère  du  dixième  et  requiert  la 
mise  aux  enchères  de  l'immeuble,  comme  il  en  a  le  droit  (Cass.,  19  juill.,  4858,  D.  58. 
1.  345,  S.  59.  4.  23).  Gomp.  pour  les  hypothèques  légales  dispensées  d'inscription,  trib 
d'Aurillac,  23  nov.  494fj,  D.  4941.  2.  429,  P.  et  S.  4944.  2.  60. 

On  voit  par  là  que,  dans  le  cas  d'aliénation  volontaire,  les  créanciers  restent  obligés 
d'entretenir  leurs  inscriptions  même  après  la  transcription  de  Pacte  d'aliénation. 
On  ne  donne  donc  pas  la  même  solution  que  dans  les  deux  cas  précédents.  La  raison  en 
est  que,  si  les  créanciers  inscrits  conservent  leurs  hypothèques  et  sont  sûrs  désormais  qu'il 
ne  pourra  plus  être  pris  de  nouvelles  inscriptions  du  chef  du  vendeur,  ils  n'ont  pas  encore 
acquis  un  droit  sur  le  prix,  qui  est  d\"i  au  vendeur  et  non  pas  à  eux-mêmes:  leur  hypo- 
thèque n'est  pas  encore  transformée  en  argent  ;  cette  transformation  n'a  lieu  qu'en 
vertu  de  l'offre  à  eux  faite  par  l'acquéreur. 

3054.  Règle  prudente  à  suivre  en  pratique.  —  Tels  sont,  d'après  la  jurispru- 
dence, les  événements  qui  rendent  inutile  le  renouvellement  des  inscriptions.  Mais,  en 
pratique,  il  faut  tout  prévoir  et  on  agira  prudemment  en  renouvelant  l'inscription  tant 
que  le  prix  ne  sera  pas  payé.  En  effet  au  cas  d'adjudication,  il  peut  arriver  que  le  juge- 
ment soit  annulé,  auquel  cas  il  n'aura  produit  aucun  effet,  et  surtout  on  doit  craindre 
que  l'acquéreur  n'aliène  à  son  tour  et  ne  transmette  l'immeuble  à  un  tiers  contre  lequel 
il  faudra  recommencer  peut-être  la  procédure,  si  le  prix  n'est  pas  intégralement  payé  aux 
créanciers.  Voyez  l'arrêt  de  1848  précité;  voyez  aussi  Cass.,  43  juill.  1903,  D.  1905. 
4.  393  et  la  note  de  M.  de  Loynes. 


B.  —  Règles  exceptionnelles. 

3055.  Inscriptions  exemptes  de  péremption.  —  La  règle  de  l'art.  2454  a 
beau  être  générale,  elle  ne  s'applique  pas  indistinctement  à  toutes  les  inscriptions  d'hypo- 
thèques ;  il  en  est  deux  qui  échappent  à  la  règle,  eu  vertu  de  textes  postérieurs  au  Code, 
savoir  : 

4°  Privilège  pour  dessèchement  de  marais  (L.  44  septembre  1807,  art.  23).  —  Ce 
privilège  n'est  pas  soumis  à  la  péremption  décennale  (Cass.,  28  mars  1854,  D.  54.  I. 
484,  S.  54.  4.  334). 

2°  Hypothèques  du  Crédit  foncier  (Décr.  28  février  4852,  art.  47).  —  Elles  sont 
dispensées  de  renouvellement  pendant  toute  la  durée  du  prêt.  Par  conséquent,  quand  elles 
ont  plus  de  dix  ans  de  date,  les  conservateurs  ne  les  indiquent  pas  dans  les  états  qu'ils 
délivrent.  C'est  là  un  danger  considérable  pour  les  particuliers  surtout  maintenant  que 
les  opérations  du  Crédit  foncier,  longtemps  confinées  dans  la  ville  de  Paris  et  sa  banlieue, 
s'étendent  à  toute  la  France.  Il  faut  toujours  avoir  soin  de  demander  au  conservateur  des 
hypothèques,  dans  les  réquisitions  qu'on  lui  adresse,  de  relever  les  inscriptions  du  Crédit 
foncier  h  toutes  dates  (formules  imprimées  en  service  à  Paris).  Comp.  L.  roumaine  6 
avril  4873,  art.  87. 

Il  a  été  jugé  :  4°  que  la  dispense  de  renouvellement  subsiste  après  l'aliénation  de  l'im- 
meuble par  l'emprunteur  (Toulouse,  1er  mars  4889,  D.  90.  2.  70,  S.  90.  2.  129)  : 
2°  qu'elle  n'est  pas  personnelle  à  la  Société  du  Crédit  foncier  et  profite  aux  cessionnaires 
de  sa  créance  (même  arrêt).  Cette  dernière  décision  rappelle  celle  dont  il  est  parlé  au 

n°  3473  ci-dessous. 

3056.  Délais  exceptionnels.  —  La  loi  du  40  décembre  4874  avait  réduit  à  trois 
années  la  durée  des  inscriptions  d'hypothèques  maritimes;  mais  la  loi  du  40  juillet  1885 
a  adopté  le  délai  de  dix  ans,  comme  en  droit  civil. 

Un  décret  du  45  janvier  4895,  art.  27,  a  porté  à  trente  ans  la  durée  de  certaines  ins- 
criptions prises  dans  les  colonies  pénitentiaires  au  profit  de  l'Etat. 
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§"5.  —  Radiation  des  inscriptions. 

3057.  Bibliographie.  —  Genébrier,  Elude  théorique  et  pratique  sur  la  radia- 
tion hypothécaire,  1876.  —  Boulanger,  Traité  des  radiations .  hypothécaires , 
3e  édit. ,  4886.  —  Primot,  Traité  des  radiations  hypothécaires,  2e  édit. ,  1889. 

*3058.  Définition.  —  Quand  une  inscription  n'a  plus  d'objet,  il  faut, 
en  principe,  la  faire  disparaître  afin  d'avertir  les  tiers  que  l'immeuble  en  est 
affranchi.  Cette  opération  est  la  radiation.  On  ne  raye  pas  matériellement 
l'inscription;  on  la  laisse  intacte  sur  le  registre.  La  radiation  n'est  qu'une 
mention  mise  en  marge,  indiquant  que  l'inscription  n'existe  plus.  Ce  procédé 
était  nécessaire  parce  qu'il  peut  arriver  que  la  radiation  soit  plus  tard  annu- 
lée ou  qu'elle  soit  anéantie  pour  une  cause  quelconque  ;  l'inscription  sur  la- 
quelle elle  portait  reprend  alors  toute  sa  force,  sans  aucun  autre  changement 
qu'une  nouvelle  mention  indiquant  que  la  radiation  en  a  été  opérée  à  tort. 

3059.  Distinction.  —  La  radiation  d'une  inscription  est  volontaire  ou 
judiciaire. 

A.  —  Ptadiation  volontaire. 

3060.  Définition.  —  Cette  espèce  de  radiation  se  fait  à  la  suite  d'une 
renonciation  du  créancier,  qui  est  de  sa  part  un  acte  purement  volontaire: 
de  même  qu'il  pourrait  renoncer  à  sa  créance,  le  créancier  peut  renoncer 
simplement  à  l'hypothèque  qui  la  garantit1.  L'acte  de  renonciation  du  créan- 
cier, en  vertu  duquel  s'opérera  la  radiation,  s'appelle  mainlevée. 

*3061.  Condition  de  forme.  —  La  mainlevée  doit  être  consentie  par 
acte  notarié  (art.  2158),  ainsi  que  le  mandat  portant  pouvoir  de  donner 
mainlevée  (L.  Ier  août  1893,  modifiant  l'art.  69  de  la  loi  du  24  juillet  1867, 
arg.  a  contrario). 

C'est  une  précaution  utile,  car,  si  le  conservateur  était  tenu  d'opérer  la  radiation  sur  la 
simple  présentation  d'un  acte  sous  seings  privés,  les  fraudes  seraient  trop  à  craindre  :  il 
serait  facile  au  débiteur  de  fabriquer  lui-même  un  acte  de  mainlevée  et  faire  rayer  à  vo- 
lonté l'inscription  de  son  créancier.  Du  reste,  la  mainlevée  peut  être  rédigée  en  brevet; 
puisque  la  loi  n'exige  pas  la  rédaction  en  minute  pour  l'acte  constitutif  de  l'hypothèque, 
on  ne  peut  l'exiger  pour  la  mainlevée. 

Il  résulte  de  l'art.  2158  que  le  conservateur  n'est  pos  obligé  d'opérer  la  radiation  quand* 
le  créancier  se  présente  devant  lui  en  personne  pour  y  donner  son  consentement  :  la  per- 
sonne du  créancier  peut  lui  être  inconnue,  et  l'intervention  du  notaire,  qui  connaît  ses 
clients  ou  qui  se  fait  certifier  leur  identité  par  des  témoins  spéciaux,  est  une  garantie 
contre  les  fraudes. 

Lorsque  la  créance  hypothécaire  est  constatée  par  un  titre  à  ordre,  transmissible  par 
endossement  (ci-dessus,  noS  1620  et  2671),  le  dernier  titulaire  est  obligé  de  faire  enre- 
gistrer tous  les  endossements  antérieurs  et  d'acquitter  le  droit  proportionnel  de  1  pour 
100,  ce  qui  rend  ce  procédé  très  onéreux.  Sur  les  moyens  qu'on  emploie  pour  remédier  à 

1  Sur  une  difficulté  d'ordre  fiscal,  relative  à  la  radiation  des  inscriptions  prises  au 
profit  du  Crédit  foncier,  voyez  Cass.,  25  juill  1910,  D.  1911.  1.  17,  P.  et  S.  1913.  1.  449; 
Cass.,  5  mars  1912,  D.  1913/ 1 .  305,  P.  et  S.  1914.  1.  161). 
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cet  inconvénient,  voyez  L.  Paston,  Des  obligations  hypothécaires  à  ordre  ou  au 
porteur,  n°  144.  Avec  la  forme  d'un  titre  au  porteur,  on  évite  ces  frais  :  le  droit  dû 
étant  un  droit  d'acte  et  non  un  droit  ae  mutation,  on  peut  faire  abstraction  de  toutes 
les  transmissions  intermédiaires. 

3062.  Effet  d'une  mainlevée  sous  seing  privé.  —  Un  acte  privé  contenant 
mainlevée  d'une  hypothèque  ne  suffit  donc  pas  pour  faire  opérer  une  radiation.  Ce  n'est 
pas  à  dire  qu'il  soit  nul  :  il  oblige  celui  qui  l'a  signé,  et  le  débiteur,  armé  de  cet  acte, 
peut  contraindre  son  créancier  à  lui  donner  une  mainlevée  en  règle. 

3063.  Condition  de  capacité.  —  La  loi  veut  que  le  créancier  qui  donne  main 
levée  ait  «  capacité  à  cet  effet  »  (art.  "2187),  mais  elle  n'indique  pas  quelle  est  la  capacité 
nécessaire.  On  a  suppléé  à  son  silence  par  le  raisonnement. 

Ed  principe,  tout  créancier,  capable  de  recevoir  le  paiement  de  la  créance  et  de 
donner  décharge  au  débiteur,  peut  consentir,  après  paiement,  la  radiation  de  l'hypo- 
thèque. Ainsi,  un  mineur  non  émancipé,  une  femme  mariée  non  séparée  de  biens  ni  de 
corps,  un  interdit  ne  peuvent  jamais  donner  mainlevée  d'une  hypothèque;  ainsi  encore, 
un  mineur  émancipé  ne  peut  donner  mainlevée  de  l'hypothèque  qui  garantit  ses  ca- 
pitaux, qu'il  ne  peut  recevoir  seul  (art.  482).  Mais  un  mineur  émancipé,  pouvant  loucher 
ses  revenus,  peut  donner  mainlevée  de  l'hypothèque  qui  les  garantit;  un  tuteur  donne 
valablement  mainlevée  de  l'hypothèque  du  mineur,  parce  qu'il  peut  recevoir  les  capitaux 
et  en  donner  quittance  (Bordeaux,  22  janv.  4X92,  D.  92.  2.  428).  Il  est  en  effet,  tout 
simple  que  celui  qui  a  qualité  pour  éteindre  l'hypothèque  en  recevant  le  paiement,  puisse 
faire  disparaître  l'inscription  ;  la  radiation  n'est  plus  alors  qu'une  formalité  que  la  justice 
pourrait  ordonner  au  besoin  (art.  2160). 

Mais,  au  cas  exceptionnel  oh  il  s'agirait  de  donner  mainlevée  de  l'hypothèque  avant 
tout  paiement,  et  sans  que  le  créancier  soit  désintéressé  d'une  manière  quelconque,  on 
doit  se  montrer  plus  exigeant.  Il  s'agit  alors  de  donner  une  mainlevée  gratuite  qui  peut 
quelquefois  empêcher  le  créancier  de  recevoir  son  paiement  en  lui  faisant  perdre  son 
rang  hypothécaire.  Elle  équivaut  à  une  renonciation  à  l'hypothèque  ;  par  suite  celui  qui 
la  consent  doit  avoir  la  capacité  nécessaire  pour  disposer  d'un  droit  réel  immobilier 
(Gass.,  11  juill.  4889,  D.  89.  4.  393,  S.  90.  4.  97).  C'est  un  des  rares  cas  où  apparaît 
le  caractère  immobilier  de  l'hypothèque,  parce  qu'elle  est  alors  envisagée  en  elle-même 
et  indépendamment  de  la  créance  ;  presque  toujours  on  la  considère  comme  un  simple 
accessoire  de  la  créance  et,  à  ce  titre,  elle  subit  le  sort  des  choses  mobilières. 

B.  —  Radiation  judiciaire. 

3064.  Définition.  —  La  radiation  judiciaire  ou  radiation  forcée  est  celle  qui  est 
ordonnée  par  le  tribunal.  —  Voir  de  Lovnes,  note  sous  Paris,  43  mars  4908,  D.  1910. 
2.  241. 

3065.  Cas  OÙ  elle  a  lieu.  —  La  justice  peut  ordonner  la  radiation  d'une  inscription 
dans  certains  cas  énumérés  par  la  loi  (art.  2100)  et  qui  sont  au  nombre  de  cinq  : 

4°  Lorsque  l'inscription  a  été  prise  sans  titre,  c'est-à-dire  sans  que  ni  un  texte  de 
loi  ni  une  convention  notariée  ait  donné  d'hypothèque  au  créancier.  Il  en  serait  de  même 
si  l'hypothèque,  bien  que  réellement  existante,  avait  été  inscrite  plus  tôt  que  la  loi  ne  le 
permettait  (L.  3  septembre  1807  et  ci-dessus,  n°  2884). 

2°  Lorsque  le  titre  constitutif  de  l'hypothèque  a  été  annulé  ou  anéanti  par  une 
cause  quelconque.  Par  exemple,  c'est  une  hypothèque  judiciaire  et  le  jugement  en  vertu 
duquel  l'inscription  a  été  prise  a  été  depuis  réformé  et  mis  à  néant. 

3°  Lorsque  la  créance  est  éteinte.  Le  créancier  a  été  payé,  ou  a  perdu  son  droit 
d'une  manière  quelconque,  à  la  suite  d'une  novation,  par  exemple.  N'étant  plus  créancier, 
il  n'a  plus  besoin  d'hypothèque,  et  son  inscription  doit  être  rayée. 

4°  Lorsque  l'hypothèque  est  perdue,  la  créance  existant  encore.  L'hypothèque 
peut  s'éteindre  par  des  modes  qui  lui  sont  propres  (une  renonciation  volontaire,  la  purge, 
une  prescription  spéciale,  etc.),  qui  laissent  subsister  la  créance. 
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5°  Lorsque  Vinscription  est  nulle.  Elle  peut  être  nulle  pour  un  vice  de  forme  qui 
n'atteint  qu'elle  (ci-dessous,  n°  2976). 

A  ces  cinq  cas,  ajoutez  les  hypothèses  prévues  par  le  Code  de  procédure  civile  (art.  751, 
759,  769,  771  et  777),  dans  lesquelles  les  inscriptions  sont  rayées  pour  des  raisons  diver- 
ses, sur  l'ordonnance  du  juge  commissaire,  chargé  de  la  procédure  d'ordre. 

3066.  Tribunal  compétent.  —  La  demande  en  radiation  doit  être  portée  devant 
le  tribunal  dans  le  ressort  duquel  l'inscription  a  été  prise  ;  c'est  du  reste,  le  tribunal 
de  la  situation  de  l'immeuble  (art.  2159). 

A  celte  règle  il  faut  faire  diverses  exceptions. 

1°  Une  convention  contraire  pourrait  intervenir  entre  le  créancier  et  le  débiteur  pour 
attribuer  compétence  à  un  autre  tribunal.  La  loi  le  prévoit  (art.  2159,  al.  2),  mais 
cela  est  peu  pratique,  et  d'ailleurs  cette  convention  n'est  obligatoire  que  pour  le  débiteur, 
et  non  pour  les  autres  intéressés  (art.  2159). 

2°  Si  la  question  de  radiation  est  Y  accessoire  d'une  demande  personnelle,  formée 
contre  le  créancier  au  lieu  de  son  domicile,  et  tendant  à  faire  constater  la  nullité  ou  l'ex- 
tinction de  sa  créance,  ce  serait  devant  le  tribunal  saisi  de  la  question  principale 
que  la  demande  en  radiation  devrait  être  portée,  par  application  des  règles  ordinaires  sur 
la  compétence. 

3°  Une  troisième  exception  formellement  établie  par  l'art.  2159,  al.  1er,  dérive  du 
principe  qu'un  tribunal  ne  peut  pas  connaître  de  l'exécution  d'un  jugement  rendu 
par  un  autre  tribunal.  La  loi  a  songé  au  cas  où  une  hypothèque  judiciaire  aurait  été 
inscrite  pour  garantir  une  condamnation  éventuelle  ou  indéterminée,  par  exemple,  à 
payer  des  dommages-intérêts  à  fixer  par  état.  Si  le  débiteur  demande  la  radiation  de  cette 
inscription,  il  devra  porter  son  action  devant  le  tribunal  qui  a  rendu  le  jugement,  et  non 
devant  celui  dans  le  ressort  duquel  l'inscription  a  été  prise,  afin  de  réserver  aux  juges  qui 
ont  rendu  cette  décision  le  droit  de  connaître  de  son  exécution.  —  Le  renvoi  de  l'affaire 
devrait  au  besoin  être  ordonné  d'office  par  le  tribunal  du  lieu  de  la  situation,  si  les  parties 
l'avaient  saisi  de  leur  demande.  Cette  dernière  exception  peut  avoir  pour  effet  de  faire  juger 
une  question  de  radiation  d'hypothèque  par  un  tribunal  d'exception,  comme  un  tribunal 
de  commerce  ou  un  juge  de  paix. 

3067.  Personnes  pouvant  agir.  —  L'action  est  ouverte  à  tout  intéressé.  En  prin- 
cipe, c'est  le  propriétaire  de  l'immeuble  qui  a  intérêt  à  faire  disparaître  une  inscription 
qui  ruine  son  crédit.  Les  créanciers  hypothécaires  auraient  certainement  le  droit  d'agir, 
mais  ils  n'y  ont  guère  d'intérêt  et  il  leur  suffit  de  contester  le  droit  du  créancier  nommé 
dans  l'inscription,  en  démontrant  que  sa  créance  est  éteinte,  ou  qu'il  n'a  pas  d'hypothèque, 
ou  que  son  inscription  est  nulle. 

3068.  Jugement  permettant  la  radiation.  —  En  vertu  de  quels  jugements 
une  radiation  peut-elle  être  opérée?  La  radiation  est  un  acte  d'exécution  qui  peut  avoir 
les  plus  graves  conséquences  :  aussi  n'est-elle  pas  toujours  possible  dès  que  le  jugement  a 
été  rendu.  Il  faut  que  ce  jugement  ne  soit  pas  susceptible  d'être  réformé  par  l'une 
des  voies  de  recours  ordinaires  (opposition  ou  appel)  C'est  ce  qu'exprime  l'art.  2157 
«n  exigeant  «  un  jugement  en  dernier  ressort  ou  passé  en  force  de  chose  jugée  ».  On  dit 
qu'une  décision  est  passée  en  force  de  chose  jugée  lorsque  les  délais  qui  étaient  donnés 
pour  l'attaquer  par  la  voie  de  l'appel  ou  de  l'opposition  sont  expirés  sans  que  ces  voies  de 
recours  aient  été  exercées.  —  En  somme,  par  dérogation  aux  règles  ordinaires,  la  loi  atta- 
che ici  un  effet  suspensif  aux  simples  délais  d'appel  ou  d'opposition,  tandis  que,  de  droit 
commun,  ces  délais  ne  sont  point  suspensifs  par  eux  mêmes;  c'est  seulement  l'appel  ou 
l'opposition  qui,  une  fois  formés,  empêchent  l'exécution  du  jugement.  La  raison  de  cette 
dérogation  est  que  la  radiation  de  l'inscription  pourrait  causer  au  créancier  un  préjudice 
irréparable.  Comp.  art.  548  C.  proc,  civ. 

Mais  les  voies  de  recours  extraordinaires  (recours  en  cassation,  requête  civile)  ne 
sont  pas  suspensives  de  l'exécution  des  jugements.  L'exécution  n'est  même  pas  sus- 
pendue par  l'exercice  de  l'une  de  ces  voies  de  recours;  elle  ne  cesse  qu'après  que  le  juge- 
ment a  été  cassé  ou  rétracté.  Il  en  résulte  qu'une  radiation  d'inscription  peut  avoir  été 
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opérée  en  vertu  d'un  jugement  ou  arrêt  qui  a  été  ensuite  mis  à  néant,  et  le  conservateur, 
quand  il  en  est  régulièrement  requis,  ne  peut  même  pas  s'y  refuser  en  alléguant  la  de- 
mande en  cassation  ou  en  requête  civile  déjà  formée  et  non  encore  jugée.  Qu'arrive-t-il 
alors  si  la  décision  attaquée  est  ensuite  cassée  ou  rétractée?  L'inscription  rayée  va-l-elle 
revivre?  Ou  bien  le  créancier  sera-t-il  réduit  à  en  prendre  une  nouvelle?  C'est  un  cas 
particulier  d'une  question  plus  générale,  qui  va  être  examinée  dans  son  ensemble. 

C.  —  Effets  de  l'annulation  d'une  radiation. 

3069.  Cas  d'annulation.  —  Il  arrive  assez  souvent  qu'une  radiation  qui  a  été  régu- 
lièrement opérée  par  le  conservateur,  se  trouve  ensuite  annulée,  résolue  ou  effacée  pour 
des  raisons  diverses.  Cela  peut  arriver  d'abord  pour  la  radiation  judiciaire,  quand  le 
jugement  en  vertu  duquel  elle  a  été  faite  est  anéanti  à  la  suite  d'une  voie  extraordinaire 
de  recours.  Cela  peut  arriver  aussi  pour  une  radiation  volontaire  dans  les  cas  suivants  : 

1°  Lorsque  l'acte  de  mainlevée  était  faux. 

2°  Lorsqu'il  a  été  obtenu  par  dol  ou  violence  ou  consenti  par  erreur. 
3°  Lorsque  le  créancier  était  incapable  d'y  consentir. 

4°  Lorsque  le  créancier  qui  a  donné  mainlevée  subit  ensuite  la  résolution  rétroactive 
de  son  titre. 

3070.  Question  à  résoudre.  —  La  première  inscription  ayant  été  rayée  à  tort, 
le  créancier  est  autorisé  à  en  prendre  une  nouvelle.  Celle-ci  vaudra- t-elle  comme  res- 
tauration de  la  première  ou  ne  donnera-t-elle  rang  au  créancier  qu'à  sa  date  ?  La  ques 
tion  est  complexe,  et  doit  être  examinée  en  même  temps  pour  les  créanciers  hypothé- 
caires inscrits  sur  l'immeuble,  et  pour  les  tiers  acquéreurs ,  qui  en  ont  acquis  la 
propriété  ou  qui  ont  obtenu  un  droit,  réel  démembré  de  la  propriété.  Pour  les  uns  et  pour 
les  autres,  il  y  a  lieu  de  distinguer  deux  catégories  : 

1°  Ceux  dont  les  droits  sont  antérieurs  à  la  radiation,  et  qui,  ayant  inscrit  ou 
transcrit  leur  litre  à  un  moment  où  l'inscription  n'était  pas  encore  rayée,  ont  connu  l'exis- 
tence de  l'hypothèque. 

2°  Ceux  dont  les  droits  sont  postérieurs,  et  qui  ont  pu  compter  que  l'hypothéque- 
ra y  ée  n'existait  plus,  parce  qu'ils  se  sont  inscrits  ou  ont  transcrit  après  la  radiation. 

3071.  Opinion  doctrinale.  —  L'opinion  générale  des  auteurs  français  est  que 
l'annulation  de  la  radiation  fera  revivre  l'hypothèque  au  détriment  des  tiers  de  la 
première  catégorie,  mais  ne  la  rendra  pas  opposable  aux  seconds.  Par  cette  résur- 
rection de  l'inscription  qui  avait  été  rayée  à  tort,  la  situation  des  premiers  ne  se  trouvera 
pas  modifiée;  mais  on  ne  peut  pas  opposer  à  ceux  qui  ont  transcrit  ou  inscrit  après  la 
radiation  une  hypothèque  qu'ils  n'ont  pas  connue  et  que  rien  ne  leur  a  annoncée  au 
moment  où  eux-mêmes  se  sont  conformés  à  la  loi.  Ce  serait  contraire  au  principe  de  publi- 
cité, qui  est  la  base  de  tout  notre  système  hypothécaire1. 

3072.  Jurisprudence.  —  La  jurisprudence  a  admis  les  solutions  doctrinales.  Voyez 
pour  Y  acquéreur  de  l'immeuble  qui  a  connu  l'inscription  avant  sa  radiation,  Rouen, 
10  mai  -1875,  S.  77.  2.  117.  Comp.  Cass.,  41  juill.  1889,  D.  89.  1.  393.  Voyez  pour 
les  créanciers  inscrits  avant  la  radiation,  Paris,  9  juill.  189:2,  D.  93.  2.  569,  S.  95.  '2 
137,  et  pour  ceux  qui  se  sont  inscrits  depuis,  Cass.,  9  déc.  18 16,  D.  47.  1.  298,  S.  47. 
1.  827. 

1  Cependant  Laurent  a  soutenu  l'opinion  contraire  (t.  XXXI,  n°  234).  D'après  lui,  la 
nullité  doit  produire  ici  son  effet  ordinaire  et  l'emporter  sur  le  principe  de  la  publicité 
des  hypothèques  La  radiation,  étant  réputée  nulle,  n'a  pu  produire  d'effet  pour  per- 
sonne; l'inscription  doit  être  réputée  subsistante  à  l'égard  de  tout  le  monde.  Sans 
doute,  des  tiers  en  souffriront,  mais  leur  inlérêt  n'est  pas  plus  respectable  que  celui 
du  créancier  dont  l'inscription  a  été  indûment Vayée,  et  il  leur  reste  un  recours  contre 
les  personnes  responsables.  —  Cette  opinion  de  Laurent  est  fort  raisonnable,  et  le 
vrai  remède  consisterait  peut-être  à  obliger  les  conservateurs  à  faire  figurer  dans  leurs 
états  les  inscriptions  rayées  avec  mention  de  la  radiation. 
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§  6.  —  Réduction  des  inscriptions. 

3073.  Division.  —  La  réduction  peut  porter  soit  sur  le  nombre  des  immeubles 
indiqués  comme  grevés  de  l'hypothèque,  soit  sur  les  sommes  pour  lesquelles  l'inscription 
a  été  prise. 

A.  —  Réduction  relative  aux  immeubles. 

3074.  Observation  critique.  —  Ce  que  la  loi  nous  présente  ici  comme  une 
«impie  réduction  de  l'inscription  est  en  réalité  une  réduction  de  l'hypothèque.  C'est 
un  moyen  de  réduire  les  hypothèques  générales,  lorsque  leur  généralité  confère  au  créan- 
cier une  protection  excessive.  Par  conséquent,  il  ne  s'agit  pas  d'une  pure  question  de 
publicité,  mais  bien  d'une  règle  de  fond,  tout  à  fait  semblable  à  celle  qui  a  déjà  été  étu- 
diée pour  deux  hypothèques  légales  générales  (ci-dessus,  nos  2828  à  2842). 

3075.  Hypothèques  susceptibles  de  réduction.  —  L'art.  2161  n'est  fait  que 
pour  les  hypothèques  portant  «  sur  les  biens  présents  et  à  venir  du  débiteur  ».  C'est 
donc  un  correctif  du  système  d'hypothèques  générales  adopté  par  la  loi.  Par  suite  aucune 
réduction  n'est  possible  quand  il  s'agit  d'une  hypothèque  spéciale. 

Même  parmi  les  hypothèques  générales  il  en  est  qui  lui  échappent  : 
1°  Les  hypothèques  conventionnelles  qui  peuvent  exceptionnellement  porter  sur  les 
biens  à  venir  (ci-dessus,  n°  2792).  La  convention  fait  la  loi  des  parties  et  il  n'est  pas  pos- 
sible de  la  modifier.  Aussi  l'art.  2161  suppose-t-il  que  c'est  «  en  vertu  de  la  loi  »  que  le 
créancier  a  le  droit  de  s'inscrire  sur  tous  les  immeubles  du  débiteur. 

2°  Les  hypothèques  légales  des  femmes  mariées  et  des  personnes  en  tutelle, 
pour  lesquelles  il  existe  un  système  spécial  de  réduction  (art.  2140  et  suiv.  et  ci-dessus, 
nos  2828  et  2842). 

L'art.  2161  ne  peut  donc  s'appliquer  qu'aux  hypothèques  légales  autres  que  celles-là, 
et  surtout  aux  hypothèques  judiciaires.  Il  n'y  a  jamais  eu  de  doutes  pour  ces  dernières  ; 
il  y  en  a  eu  au  contraire  pour  l'hypothèque  de  l'État,  des  communes  et  des  établissements 
publics  sur  les  biens  de  leurs  comptables  ;  mais  l'opinion  qui  admet  la  réduction  triomphe 
aujourd'hui  (Dalloz,  Suppl.,  v°  Privilèges  et  hypothèques,  n°  1588).  Elle  est  d'ailleurs 
indirectement  consacrée  par  Fart.  15  de  la  loi  du  16  septembre  1807,  qui  charge  la  Cour 
des  comptes  de  statuer  sur  les  demandes  en  réduction.  Quant  à  l'hypothèque  légale  des 
légataires,  la  réduction  en  est  également  admise  (Rennes,  21  mai  1875,  sous  Cass  ,  D. 
79.  1.  121). 

3076.  Formes  de  la  réduction.  —  La  réduction  peut  d'abord  être  consentie  par 
le  créancier  capable  de  disposer  de  la  créance  ;  mais  de  celle-là,  qui  est  une  mainlevée 
partielle  et  volontaire,  la  loi  n'avait  pas  à  s'occuper.  Elle  traite  uniquement  de  la  réduc- 
tion demandée  en  justice  (art.  2161).  Cette  demande  est  régie  en  principe,  et  notam- 
ment pour  les  questions  de  compétence,  par  les  dispositions  de  l'art.  2159,  relatif  aux 
demandes  en  radiation. 

3077.  Conditions  de  la  réduction.  —  La  réduction  n'est  possible  qu'à  une  double 
condition.  Il  faut  : 

1°  Que  l'hypothèque  générale  n'ait  pas  déjà  fait  l'objet  d'une  réduction  conven- 
tionnelle. L'art.  2161  parle  d'une  hypothèque  existant  «  sans  limitation  convenue  ». 
Voyez  cependant  Rennes,  21  mai  1875,  précité. 

2°  Que  la  valeur  des  propriétés  hypothéquées  excède  de  plus  d'un  tiers  le  mon- 
tant des  créances  (art.  2161  et  2162).  Pour  apprécier  s'il  y  a  excès  d'un  tiers,  on  suit 
les  règles  exposées  dans  l'art.  2165.  Une  expertise  n'est  pas  nécessaire;  on  prend  le  revenu 
de  l'immeuble  constaté  par  la  matrice  du  rôle  de  la  contribution  foncière  ou  indiqué  par 
la  cote  de  contribution  sur  le  rôle  et  on  multiplie  ce  revenu  par  15  si  l'immeuble  n'est 
pas  sujet  au  dépérissement,  et  par  10  s'il  y  est  sujet.  Comme  le  résultat  ainsi  obtenu  est 
généralement  inférieur  à  la  vérité,  car  une  maison  rapportant  10  000  francs  se  vendrait 
plus  de  100  000  francs,  la  loi  permet  aux  juges  de  s'aider  en  outre,  pour  estimer  le 
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revenu,  de  pièces  diverses,  telles  q.ue  des  baux  non  suspects  ou  des  procès-verbaux  d'éva- 
luation (art.  2165).  La  loi  veut  qu'on  prenne  la  moyenne  entre  les  divers  résultats 
ainsi  obtenus.  Les  tribunaux  ne  peuvent  pas  adopter  un  aulre  mode  d'évaluation  (Cass., 
16  avril  4889,  D.  90.  1.  443,  S.  99.  4.  270). 

R.  —  Réduction  relative  aux  sommes. 

3078.  Cas  OÙ  elle  a  lieu.  —  On  se  rappelle  que  la  loi  impose  au  créancier,  qui 
s'inscrit  en  vertu  d'une  hypothèque  conventionnelle,  l'obligation  d'évaluer  lui-même  le 
montant  de  sa  créance  quand  il  est'indéterminé.  Une  évaluation  analogue  peut  aussi  se 
rencontrer  parfois  dans  des  inscriptions  d'hypothèques  légales  ou  d'hypothèques  judiciaires. 
Or  il  est  à  craindre  que  le  créancier,  qui  tient  avant  tout  à  ne  pas  subir  une  perte,  n'éva- 
lue ses  droits  à  un  taux  excessif.  Aussi  la  loi  réserve-t-elle  au  débiteur  le  droit  de  faire 
réduire  à  un  chiffre  raisonnable  l'inscription  ainsi  prise  (art.  2463  et  246i). 

3079.  Modifications  ultérieures.  —  Si  le  créancier  établit  que  sa  créance  a 
été  portée  par  des  faits  nouveaux  à  un  chiffre  supérieur  à  l'évaluation  première,  il  peut 
prendre  une  inscription  nouvelle,  mais  qui  ne  lui  donne  rang  qu'à  sa  date  (art.  2464). 


CHAPITRE  V 

EFFETS  DE  L'HYPOTHÈQUE  A  i/ÉGARD  DU  DÉBITEUR 


*3080.  Divers  points  de  vue  à  examiner.  —  Pour  bien  com- 
prendre les  effets  de  l'hypothèque,  il  ne  suffit  pas  de  les  étudier:  1°  clans 
les  rapports  du  créancier  hypothécaire  avec  les  autres  créanciers  du  pro- 
priétaire de  l'immeuble  (droit  de  préférence)  et  2°  dans  les  rapports  du 
créancier  avec  les  tiers  acquéreurs  (droit  de  suite).  Il  faut  encore  se  rendre 
compte  des  effets  que  produit  l'hypothèque  dans  les  rapports  du  créancier 
el  du  débiteur,  indépendamment  de  toute  aliénation.  C'est  même  par  là  que 
l'on  devrait  logiquement, commencer,  les  questions  relatives  au  droit  de 
préférence  et  au  droit  de  suite  ne  venant  que  plus  tard,  quand  l'hypothèque 
est  exercée.  Bien  d'autres  questions  se  posent  auparavant.  Si  on  ne  les  étu- 
die pas  dans  les  cours  de  droit  civil,  c'est  uniquement  parce  que  la  plu- 
part se  rattachent  à  la  saisie  de  l'immeuble,  qui  est  une  voie  d'exécution 
réglée  par  le  Code  de  procédure.  Il  est  cependant  indispensable  d'en  avoir 
une  idée  pour  se  rendre  compte  des  relations  que  l'hypothèque  établit  entre 
le  créancier  et  le  propriétaire  de  l'immeuble  hypothéqué. 

3081.  Division.  —  L'effet  de  l'hypothèque,  dans  les  relations  du  créancier  hypothé- 
caire et  du  propriétaire  de  l'immeuble,  doit  être  examiné  à  un  double  moment  :  on  doit 
se  demander  :  4°  dans  quelle  mesure  le  droit  du  propriétaire  sur  son  bien  est  modi- 
fié et  entravé,  tant  que  le  créancier  s'abstient  d'exercer  son  droit  d'hypothèque  ;  2"  com- 
ment le  créancier  procède  à  la  réalisation  de  son  gage. 
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A.  —  Administration  et  jouissance  intérimaires  de  l'immeuble. 

* 3082.  Baux. —  Le  propriétaire  d'un  immeuble  hypothéqué  conserve 
le  droit  de  l'administrer.  Par  conséquent  il  peut  consentir  des  baux,  même 
depuis  la  constitution  de  l'hypothèque,  et  ces  baux  sont  opposables  aux 
créanciers  hypothécaires. 

Toutefois  le  droit  du  propriétaire  a  subi  sur  ce  point  une  restriction 
grave,  établie  dans  l'intérêt  des  créanciers  par  la  loi  du  23  mars  1855. 
Tout  bail  d'une  durée  de  plus  de  dix-huit  ans  ne  peut  être  obligatoire 
pour  le  créancier  hypothécaire  qu'autant  qu'il  a  été  transcrit  avant  l'in- 
scription de  son  hypothèque.  Faute  de  cette  transcription,  le  créancier 
n'est  tenu  de  respecter  le  bail  que  jusqu'à  concurrence  d'une  durée  de 
dix-huit  ans  (L.  23  mars  1855,  art.  3,  al.  2),  quelle  qu'en  soit  la  date,  alors 
même  que  le  bail  aurait  été  fait  et  aurait  acquis  date  certaine  avant  la  nais- 
sance de  l'hypothèque  ou  avant  son  inscription.  Ces  baux  de  plus  de  dix-huit 
ans  ont  été  assimilés  à  des  actes  de  disposition,  parce  qu'ils  sont  de  nature 
à  diminuer  la  valeur  de  l'immeuble. 

3083.  Perception  des  fruits  en  nature.  —  On  a  déjà  vu  (n°  2737)  que  l'hypo- 
thèque s'étend  aux  fruits  de  l'immeuble  tant  qu'ils  restent  pendants  par  branches  et  par 
racines.  Cette  extension  de  l'hypothèque  aux  fruits  ne  gêne  nullement  l'exploitation  du 
sol,  parce  qu'elle  n'entrave  pas  la  liberté  du  propriétaire  d'en  disposer.  Le  propriétaire  du 
bien  hypothéqué  a  le  droit  de  consommer  ou  d'aliéner  les  récoltes,  de  même  qu'il  a  le 
droit  d'aliéner  le  fonds  lui  même.  Il  y  a  d'ailleurs-cette  différence  que  l'aliénation  du  fonds 
laisse  intact  le  droit  du  créancier  hypothécaire,  qui  suit  l'immeuble  entre  les  mains  de 
son  nouveau  propriétaire,  tandis  que  l'aliénation  des  fruits  les  lui  enlève  entièrement  :  les 
fruits  détachés  du  sol  deviennent  meubles  et  ne  sont  plus  grevés  de  l'hypothèque,  alors 
même  que  le  propriétaire  du  fonds  les  aurait  conservés  en  nature. 

Cette  règle  s'applique  même  aux  produits  de  la  plus  grande  valeur,  comme  les  coupes 
de  bois  ;  le  créancier  hypothécaire  ne  peut  pas,  en  cette  seule  qualité,  se  faire  attribuer 
le  prix  de  la  vente  (Dijon,  6  juill.  4883,  S.  84.  2.  44)  ;  il  ne  pourrait  y  parvenir  qu'aw 
cas  de  fraude,  en  exerçant  Y  action  Paulienne. 

Mais  on  n'assimile  pas  à  des  fruits  les  marnes  ou  argiles  à  extraire  du  sol  ;  leur  vente 
n'est  pas  opposable  aux  créanciers  hypothécaires  si  elle  n'a  pas  été  transcrite  avant  la  saisie 
(Cass.,  24  mai  1909,  D.  1910.  1.  489,  et  la  note  de  M.  de  Loynes). 

*3084.  Revenus  en  argent.  —  Si  le  propriétaire  du  fonds  hypothé- 
qué a  le  droit  d'en  détacher  les  fruits  en  nature  bien  que  ces  choses  soient 
considérées  comme  comprises  elles-mêmes  dans  l'hypothèque,  à  plus  forte 
raison  a-t-il  le  droit  de  toucher  les  fruits  en  argent,  par  exemple  les  loyers 
d'une  maison,  qui  font  l'objet  d'une  créance  à  lui  personnelle  et  ne  sont  pas 
considérés  comme  des  accessoires  matériels  de  l'immeuble. 

3085.  Cessions  de  loyers  et  fermages  non  échus.  — Le  droit  du  propriétaire 
de  l'immeuble  de  toucher  ses  revenus  est  entier  jusqu'à  la  saisie,  tant  qu'il  ne  s'agit  pour 
lui  que  de  toucher  des  loyers  ou  des  fermages  échus.  En  est- il  de  même  quand  il  s'agit 
de  loyers  ou  de  fermages  à  échoir  ?  La  question  est  controversée.  On  a  soutenu  que  l'hy- 
pothèque confère  au  créancier  un  droit,  non  seulement  sur  l'immeuble  lui-même,  mais 
aussi  sur  les  fruits  à  titre  d'accessoires  du  fonds  :  le  droit  du  créancier  ne  se  réalise  que 
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par  la  saisie,  mais  auparavant  il  existe  déjà  en  puissance.  Le  propriétaire  ne  peut 
donc  pas  disposer  d'avance  de  son  revenu,  de  façon  à  empêcher  le  créancier  hypothécaire 
de  l'immobiliser  par  une  saisie  (de  Loynes,  D.  95.  2.  385). 

Mais  à  cela  on  peut  répondre  que  l'immobilisation  des  fruits  est  une  conséquence  de 
la  procédure  de  la  saisie,  et  non  un  effet  du  droit  réel  d'hypothèque  ;  elle  se  produit 
même  quand  le  créancier  saisissant  est  un  créancier  chirographaire  (Trih.  Chàteau- 
roux,  46  avril  1894,  D.  95.  2.  193).  Cette  règle,  établie  par  le  Gode  de  procédure,  laisse 
donc  subsister  les  principes  établis  par  la  loi  civile  relativement  à  l'administration  de  l'im- 
meuble hypothéqué.  Or  cette  administration  reste  au  propriétaire  ;  il  peut  consentir  la 
cession  d'avance  de  ses  loyers,  sous  la  seule  condition  d'agir  sans  fraude.  Le  droit  civil 
n'apporte  à  sa  liberté  qu'une  restriction  qui  résulte  de  la  loi  du  23  mars  1855  :  une  ces- 
sion de  loyers  doit  être  transcrite,  pour  être  opposable  aux  créanciers  hypothécaires  dès 
qu'elle  équivaut  à  trois  années  de  revenus  (ci-dessus,  n"9  2511  et  suiv.).  On  a  déjà  vu 
que  la  loi  française  s'était  peut-être  montrée  trop  large  en  fixant  à  trois  années  la  quotité 
de  loyers  dont  elle  autorise  la  cession  anticipée  ;  mais  il  n'en  est  pas  moins  certain  qu'elle 
n'a  pas  entendu  limiter  davantage  la  liberté  du  propriétaire.  Les  créanciers  hypothécaires 
sont  donc  obligés  de  subir  l'effet  de  toute  cession  de  loyers,  même  consentie  depuis  leur 
inscription,  lorsqu'elle  n'atteint  pas  trois  ans.  —  C'est  en  ce  sens  que  la  jurisprudence 
s'est  prononcée  (Paris,  24  déc.  1894,  D.  95.  2.  385  ;  Bordeaux,  27  mars  1895,  D.  95.  2. 
385,  S.  97.  2. 1  ;  Dijon,  3  août  1896,  S.  97.  2.  1  ;  Cass.,  44  mai  1907,  P.  et  S.  1909. 
t.  321.  et  la  note  de  M.  Wahl). 

3086.  Réception  de  loyers  et  de  fermages  non  échus.  —  Au  lieu  de  céder 
ses  revenus  à  un  tiers,  qui  les  touchera  à  sa  place  quand  ils  viendront  à  échéance,  le  pro- 
priétaire peut  se  les  faire  paver  à  lui-même  et  par  anticipation.  La  question  que  sou- 
lève ces  réceptions  anticipées  de  loyers  à  échoir  est  la  même  que  celle  qui  a  été  examinée 
au  n°  précédent  pour  les  cessions,  et  elle  se  résout  de  la  même  manière.  Les  quittances 
de  lovers  non  échus  sont  soumises  à  la  transcription,  comme  les  cessions,  dès  qu'elles  at- 
teignent un  total  de  trois  années  de  revenu. 

3087.  Séparation  des  immeubles  par  destination.  —  Malgré  Hypothèque, 
le  propriétaire  conserve  le  droit  de  détacher  de  son  immeuble  pour  les  aliéner,  les  meubles 
qui  y  étaient  attachés  en  qualité  d  immeubles  par  destination,  bétail,  matériel  agricole,  etc..' 
Il  ne  reste  au  créancier  d'autre  ressource  que  l'action  Paulienne  au  cas  de  fraude,  ou  la 
faculté  de  demander  son  remboursement  immédiat,  pour  diminution  de  sa  sûreté  (art. 
2131),  si  le  débiteur  ne  lui  consent  pas  un  supplément  d'hypothèque. 

Le  droit  du  propriétaire  de  séparer  de  son  fonds  les  meubles  immobilisés  par  leur  des- 
tination,  pour  les  vendre  ou  pour  en  disposer  d'une  manière  quelconque,  a  été  reconnu 
par  la  jurisprudence  (Douai,  16.  déc.  1886,  D.  88.  2.  43,  S.  88.  2.  115  ;  Cass.,  21  dov. 
1894,  D.  95.  1.  277,  S.  96.  1.  230). 

Cette  séparation  pourrait  même  résulter  d'un  acte  du  créancier  lui-même,  au  cas  où  il 
saisirait  mobilièrement  les  animaux  et  ustensiles  aratoires  et  les  laisserait  enlever  sans 
faire  aucune  protestation  ni  réserve  de  son  droit  :  il  se  trouverait  privé  de  tout  droit  de 
préférence  sur  le  prix  d'une  vente  d'objets  mobiliers  (arrêt  précité  du  16  déc.  1  SSf>) . 

n.  —  Exercice  du  droit  du  créancier. 

3088.  Système  romain.  —  En  droit  romain,  lorsque  le  jus  distrahendi  fut 

1  Deux  arrêts  ont  jugé  que  les  immeubles  par  destination  ne  pouvaient  pas  être 
-éparés  du  fonds  au  préjudice  des  créanciers  hvpothécaires  (Cass.,  4  févr.  1817  :  Dali.oz, 
Répert.,  v«  Hiens,  n°  92,  S.  17.  1.  359  ;  S.  chr.  5.  1.  278  ;  Caen,  21  juill.  187i,  D.  76.  5.  57). 
Mais  ces  arrêts  ne  sont  pas  contraires  à  la  proposition  énoncée  au  texte  parce  qu'ils 
s'occupent  du  cas  où  les  biens  du  débiteur  sont  vendus  après  sa  faillite  ou  après  son  dé- 
cès :  ils  décident  que  la  valeur  provenant  des  immeubles  par  destination  doit  être  réser- 
vée aux  créanciers  hypothécaires  même  quand  ils  ont  été  en  fait  vendus  séparément. 
C'est  une  jurisprudence  relative  à  la  préférence  entre  créanciers  au  cas  de  réalisation 
du  gage,  et  elle  ne  louche  en  rien  à  la  liberté  du  propriétaire  agissant  sur  ses  biens. 
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reconnu  au  créancier  gagiste  ou  hypothécaire,  la  vente  était  faite  par  lui-même  sous  la 
forme  qu'il  lui  plaisait  de  choisir,  aux  enchères  ou  à  l'amiable.  On  voit  toutefois  qu'il 
était  déjà  d'usage  d'annoncer  la  vente  par  des  affiches  (Code,  liv.  YI1Ï,  tit.  27  ou  28,  loi 
4),  sans  que  l'omission  de  cette  formalité  pût  influer  sur  la  validité  de  l'acte. 

**3089.  Mode  actuel  d'exercice  de  l'hypothèque.  —  Il  s'est  pro- 
duit dans  notre  droit  un  changement  considérable  dans  la  façon  dont  le 
créancier  hypothécaire  exerce  son  droit  contre  son  débiteur.  Actuellement 
le  créancier  qui  renonce  à  obtenir  son  paiement  n'a  qu'une  ressource  :  prati- 
quer une  saisie,  dans  la  forme  réglée  par  le  Code  de  procédure  civile  (art. 
673  et  suiv.).  Il  fera  donc  un  commandement  de  payer,  suivi  d'un  délai 
d'attente  de  trente  jours,  et  remplira  ensuite  toutes  les  formalités  de  la  sai- 
sie de  la  même  manière  que  s'il  était  créancier  chirographaire.  Voyez 
ces  formes  ci-dessus,  nos  202  et  suiv. 

Cette  situation  n'est  pas  nouvelle  :  déjà  dans  l'ancien  droit  le  créancier 
hypothécaire  était  astreint  à  «  faire  saisir  et  vendre  par  décret  »,  même 
quand  il  avait  obtenu  le  délaissement  de  l'immeuble  par  son  propriétaire 
(Pothier,  Hypothèque,  nos  66  et  149).  On  ne  saurait  dire  quand  ni  com- 
ment cette  pratique  s'est  introduite  ;  en  tous  cas,  elle  ne  s'autorise  pas 
des  textes  romains.  Domat  en  constate  l'existence,  en  la  justifiant  par 
des  motifs  théoriques,  mais*  sans  nous  en  faire  connaître  l'origine,  qu'il 
ignorait  probablement  (Loix  civiles,  liv.  III,  sect.  3,  n°  9). 

*3090.  Du  délaissement.  —  Une  conséquence  tout  à  fait  remarquable 
de  ce  changement  de  forme  dans  la  vente  faite  par  le  créancier  a  été  l'inu- 
tilité du  délaissement  dans  les  rapports  entre  créancier  et  débiteur.  Dans  le 
système  romain,  ce  délaissement  était  le  but  principal  et  direct  de  l'action 
hypothécaire,  qui  était  une  action  réelle  de  même  nature  que  la  revendica- 
tion, une  vindicatio  pignoris,  par  laquelle  le  créancier  hypothécaire  récla- 
mait la  possession  (possessionem  persequitur).  L'action  était  arbitraire  et 
le  défendeur  était  absous  quand  il  livrait  la  chose  au  créancier;  la  formule 
portait  :  «  Condemna,  nisi  restituât.  » 

Nos  anciens  auteurs  remarquaient  encore  que  le  «  délais  »  de  l'immeuble 
hypothéqué  était,  selon  les  lois  romaines,  «  la  vraye  fin  et  conclusion  de 
l'action  hypothécaire  »  (Loyse\u,  Déguerpis  sèment,  liv.  I,  chap.  2,  n°  12). 
C'était,  en  effet,  pour  le  créancier  le  meilleur  moyen  de  vendre  commodé- 
ment la  chose  ;  il  devait  tout  d'abord  l'avoir  en  sa  possession.  La  pratique 
française,  qui  obligeait  le  créancier  à  employer,  pour  arriver  à  la  vente,  la 
même  procédure  que  s'il  m'avait  pas  eu  d'hypothèque,  se  passait  naturelle- 
ment du  délaissement,  si  bien  que  Domat  et  Pothier  n'en  parlent  même  pas 
quand  la  chose  est  saisie  sur  le  débiteur. 

*3091.  Immobilisation  des  fruits.  —  Le  droit  de  libre  gestion,  qui 
permet  au  propriétaire  d'un  immeuble,  quand  il  a  des  créanciers  et  même 
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des  créanciers  hypothécaires,  de  continuer  à  en  percevoir  les  fruits  et 
revenus,  cesse  lorsque  l'immeuble  est  saisi.  D'une  manière  plus  précise,  il 
prend  fin  le  jour  où  les  créanciers  font  transcrire  le  procès-verbal  de 
saisie  (art.  682  C.  proc.  civ.).  Le  Code  de  procédure  dit  que  les  fruils  son! 
immobilisés,  c'est-à-dire  qu'ils  sont  mis  en  réserve  pour  être  distribués  en 
même  temps  que  le  prix  principal  et  de  la  même  manière. 

Cette  immobilisation  dure  jusqu'à  l'adjudication:  elle  prend  fin  à  ce 
moment,  parce  que  l'immeuble  entre  alors  dans  le  patrimoine  de  l'adjudi- 
cataire, qui  le  reçoit  libre  d'hypothèques  ;  il  est  purgé,  et  les  créanciers 
hypothécaires  n'ont  plus  de  droits  que  sur  le  prix  et  la  portion  de  revenus 
échus  et  perçus  pendant  la  durée  de  l'immobilisation  (Cass.,  30  juin  1890, 
D.  90.  1.  327,  S.  91.  1.  499). 


CHAPITRE  VI 

DU  DROIT  DE  PRÉFÉRENCE 
(GÉNÉRALITÉS 

**3092.  Objet  du  droit  de  préférence.  —  La  question  du  droit  de 
préférence  est  celle  de  savoir  dans  quel  ordre  doivent  être  payés  les  créan- 
ciers ayant  hypothèque  sur  un  immeuble.  Elle  s'élève,  après  que  l'immeuble 
a  été  transformé  en  argent,  lorsqu'il  s'agit  de  distribuer  cet  argent  aux 
créanciers.  Le  droit  de  préférence  suppose  donc  un  con/ïil  entre  les  créan- 
ciers du  débiteur,  et  il  s'exerce  sur  le  prix  de  V immeuble .  Xous  verrons 
toutefois  (ci-dessous,  nos  3439  et  suiv.)  que  le  droit  de  préférence  s'exerce 
parfois  sur  des  sommes  qui  sont  payées  par  diverses  personnes  à  un  autre 
litre  que  comme  prix  d'achat  du  bien  hypothéqué. 

*3093.  Procédure  d'ordre.  —  Le  règlement  de  la  préférence  entre 
créanciers  hypothécaires  ou  privilégiés  sur  les  immeubles  se  fait  au  moyen 
d'une  procédure  particulière,  la  procédure  d'ordre  (art.  749-789  C.  proc. 
civ.).  Les  règles  de  cette  procédure  ont  été  considérablement  améliorées  par 
la  loi  du  21  mai  1858. 

Lorsqu'il  n'y  a  sur  un  immeuble  ni  privilège  ni  hypothèque,  le  prix  en  est 
distribué  entre  les  créanciers  chirographaires  au  moyen  d'une  autre  procé- 
dure, la  distribution  par  contribution,  comme  s'il  s'agissait  du  prix  d'effets 
mobiliers. 

La  procédure  d'ordre  est  une  véritable  instance,  dans  laquelle  le  minis- 
tère des  avoués  est  indispensable;  mais  le  règlement  ne  s'en  fait  point  à 
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l'audience  et  par  le  tribunal  entier.  Un  très  ancien  usage  confie  le  règlement 
des  ordres  à  un  juge  commissaire  spécial,  et  cet  usage  a  été  confirmé  et 
élargi  par  le  décret  du  19  mars  1852  et  la  loi  du  21  mai  1858.  au  moins  dans 
tous  les  sièges  où  les  besoins  du  service  l'exigent. 

Les  créanciers  se  font  payer  par  l'acquéreur,  quand  l'ordre  est  terminé,  au 
moyen  de  bordereaux  de  collocation  que  leur  délivre  le  juge-commissaire 
dans  l'ordre  de  leurs  inscriptions  vérifié  par  lui,  jusqu'à  ce  que  les  fonds 
manquent. 

*3094.  Ordre  amiable.  —  Depuis  1858,  les  créanciers  ont  la  faculté 

d'éviter  les  frais  et  les  lenteurs  de  la  procédure  d'ordre  en  procèdent  entre 

eux,  d'un  consentement  unanime,  au  règlement  amiable  de  leurs  droits. 

Aucun  texte  formel  ne  le  déclare,  mais  la  validité  de  cette  convention  a  été 

expressément  reconnue  dans  la  séance  du  13  avril  1858  {Moniteur  du  15  avril, 

p.  458).  —  Bien  qu'il  ait  un  caractère  contractuel,  l'ordre  amiable  possède 

l'autorité  de  la  chose  jugée  ;  le  juge-commissaire  y  exerce  une  juridiction  et 

fait  œuvre  de  juge  (Cass.,  13  janv.  1903,  S.  1903.  1.  4D,  avec  une  note  de 

M.  Tissier,  exposant  la  jurisprudence  antérieure).  —  Voyez  Japiot,  De  l'ordre 

amiable,  Revue  trimestrielle,  1912. 

3095.  Division.  —  Pour  déterminer  le  rang  de  préférence  de  chaque  créancier,  il 
y  a  lieu  d'examiner  séparément  trois  catégories  d'hypothèques  :  1°  les  hypothèques  or- 
dinaires non  dispensées  d'inscription  ;  2°  les  hypothèques  légales,  dispensées  de  cette 
formalité  ;  3°  les  hypothèques  privilégiées. 

§  1.  — Hypothèques  ordinaires. 
A.  —  Le  principe. 

**  3096.  Règle  actuelle.  —  Dans  le  classement  des  hypothèques  ordi- 
naires, on  suit  encore  une  vieille  règle  empruntée  au  droit  romain,  d'après 
laquelle  les  créanciers  hypothécaires  se  rangent  par  ordre  d'ancienneté,  ce 
qu'on  exprime  par  la  maxime:  «  Prior  tempore  potior  jure  »;  mais  l'ordre 
-d'ancienneté  ne  se  détermine  plus  de  la  même  manière  qu'autrefois.  Au  temps 
où  les  hypothèques  étaient  occultes,  c'était  la  date  de  leur  constitution  qui 
fixait  le  rang.  Cette  date  était  souvent  la  date  même  de  la  créance,  pour 
toutes  les  hypothèques  légales  et  pour  l'hypothèque  tacite  dérivant  des  actes 
notariés  ;  dans  les  autres  cas,  l'hypothèque  prenait  rang  du  jour  où  elle  était 
concédée  au  créancier  muni  d'un  titre  antérieur,  par  exemple,  le  jour  de  la 
sentence  pour  l'hypothèque  judiciaire.  Actuellement  la  date  de  naissance 
de  l'hypothèque  est  indifférente  :  avec  le  système  de  publicité  établi  pen- 
dant la  Révolution,  c'est  le  jour  de  l'inscription  qui  donne  le  rang  au 
créancier.  Le  système  ancien  ne  s'applique  plus  qu'aux  hypothèques  légales 
dispensées  d'inscription,  et  aussi,  quoique  dans  une  moindre  mesure,  aux 
^hypothèques  privilégiées. 
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3097.  Ses  inconvénients.  —  Le  système  moderne  a  bien  quelque  danger  :  un 
créancier  qui  acquiert  une  hypothèque  ne  peut  pas  l'inscrire  instantanément  ;  il  n'est  pa> 
toujours  dans  la  commune  où  se  trouve  le  bureau  des  hypothèques  ;  il  a  quelques  forma- 
lités à  remplir  pour  se  faire  délivrer  son  titre,  etc.  11  s'écoule  donc  forcément  un  temps 
plus  ou  moins  long  entre  la  naissance  de  l'hypothèque  et  son  inscription,  et  cet  intervalle 
est  souvent  fatal  au  créancier  :  encore  bien  qu'il  ait  pris  soin  de  vérifier  l'état  hypothé- 
caire de  son  débiteur  avant  le  contrat,  il  peut  se  trouver  primé  par  un  ou  par  plusieurs 
créanciers  inscrits  avant  lui,  depuis  la  date  de  l'état  qui  lui  a  été  délivré. 

Il  serait  facile  de  remédier  à  cet  inconvénient  en  accordant  un  court  délai,  une  quin- 
zaine par  exemple,  aux  créanciers  pour  prendre  leurs  inscriptions  et  en  rendant  celles-ci 
rétroactives  à  la  date  du  contrat,  quand  elles  seraient  prises  dans  le  délai.  Golbert  avait 
déjà  imaginé  quelque  chose  de  semblable  ;  seulement,  il  donnait  un  délai  trop  long  : 
quatre  mois  en  principe,  et  six  mois  pour  les  créanciers  domiciliés  hors  de  France  (Ldit  de 
mars  1693,  art.  23).  La  loi  de  messidor  avait  conservé  ce  système,  en  réduisant  le  délai  à 
un  mois  (art.  22). 

B.  —  Applications. 

3098.  Absence  ordinaire  de  difficultés.  —  Dans  la  plupart  des  cas  l'applica- 
tion du  principe  ne  souffre  aucune  difficulté  :  il  suffit  de  rapprocher  les  dates  des  diverses 
inscriptions  pour  en  connaître  le  rang.  Mais  il  y  a  quelques  cas  douteux  ou  utiles  à  pré- 
voir d'une  matière  spéciale. 

1°  Conflit  entre  hypothèques  inscrites  le  même  jour. 

*3099.  Concours  des  créanciers  de  même  date.  —  Le  cas  a  été 

réglé  par  un  texte  formel  :  les  deux  créanciers  inscrits  le  même  jour  exercent 
leur  droit  hypothécaire  en  concurrence  l'un  avec  l'autre,  «  sans  distinction 
entre  l'hypothèque  du  matin  et  celle  du  soir,  quand  même  cette  différence 
serait  marquée  par  le  conservateur  »  (art.  2147). 

C'est  une  disposition  difficile  à  expliquer,  car  il  y  a  nécessairement  un  des  deux  créan- 
ciers qui  s'est  inscrit  avant  l'autre.  La  loi  a  voulu  sans  doute  empêcher  le  conservateur  de 
favoriser  l'un  d'eux  au  détriment  de  l'autre,  en  inscrivant  en  premier  lieu  l'hypothèque 
du  créancier  arrivé  le  second  à  son  bureau.  Il  y  avait  un  moyen  bien  simple  d'éviter  cette 
fraude  :  c'était  d'obliger  le  conservateur  à  respecter  l'ordre  du  dépôt  des  pièces  à  son  bu- 
reau. La  loi  tient  compte  des  différences  d'heures,  et  même  de  minutes,  dans  bien  d'au- 
tres matières  :  transcriptions,  saisies,  brevets  d'invention,  etc. 

2°  Conflit  entre  hypothèques  générales. 
*3100.  Hypothèques  judiciaires.  —  Aucun  doute  ne  s'élève  quant 
aux  biens  présents:  en  supposant  deux  inscriptions  prises  à  des  dates  diffé- 
rentes, la  plus  ancienne  prime  l'autre.  Mais  lorsque  le  débiteur  acquiert 
un  bien  nouveau,  ce  bien  va  se  trouver  atteint  le -même  jour,  c'est-à-dire 
le  jour  de  son  entrée  dans  le  patrimoine  du  débiteur,  par  les  deux  hypothè- 
ques judiciaires  inscrites  précédemment;  il  semble  donc  que,  sur  ce  bien, 
les  deux  créanciers  devraient  concourir  et  que  leurs  droits  sont  égaux.  Il 
n'en  est  rien  cependant  et,  même  sur  les  biens  nouveaux,  ces  deux  créan- 
ciers seront  classés  dans  l'ordre  de  leurs  inscriptions.  S'il  est  vrai  de  dire 
que  leurs  deux  hypothèques  ont  frappé  le  nouvel  immeuble  au  même  mo- 
ment, il  est  non  moins  vrai  qu'elles  ne  l'ont  pas  frappé  avec  la  même  force  ; 
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elles  ont  conservé  leurs  rangs  respectifs,  parce  que  le  créancier  inscrit  le 
second  n'a  pas  pu  se  donner  sur  les  biens  futurs  du  débiteur  des  droits  pré- 
férables à  ceux  que  d'autres  avaient  déjà  acquis  virtuellement  sur  ces  mêmes 
biens. 

Le  créancier  à  hypothèque  judiciaire  est  primé  par  les  créanciers  hypo- 
thécaires du  défunt  sur  les  biens  qui  adviennent  au  débiteur  par  succession 
(Aix,  27  juill.  1911,  D.  19U.  2.  113). 

3101.  Hypothèques  conventionnelles.  —  La  même  règle  devrait  s'appliquer 
aux  hypothèques  conventionnelles  dans  les  cas  où  elles  peuvent  s'étendre  aux  biens  à  ve- 
nir ;  mais  on  a  déjà  vu  (n°  2788)  que,  par  une  combinaison  de  textes  probablement  irré- 
fléchie, la  loi  astreint  le  créancier  à  prendre  sur  chaque  bien  nouveau  une  inscription 
spéciale  qui  ne  lui  donne  rang  qu'à  sa  date.  Il  est  donc  possible  que  le  rang  respectif  de 
ces  créanciers  ne  soit  pas  le  même  sur  les  différents  biens  du  débiteur,  selon  que  leur  ac- 
quisition est  antérieure  ou  postérieure  à  la  date  de  leur  première  inscription. 

3°  Conflit  entre  hypothèques  générales  et  spéciales. 

3102.  Hypothèse.  —  Supposons  deux  immeubles,  A  et  B,  valant  chacun  50  000 
francs.  Une  première  hypothèque  générale  a  été  inscrite  sur  ces  deux  immeubles  au  pro- 
fit de  Primus,  à  qui  il  est  dù  50  000  francs.  Puis  deux  autres  créanciers,  Secundus  et  Ter- 
tius,  n'ayant  chacun  qu'une  hypothèque  spéciale,  s'inscrivent  séparément,  Secundus  sur 
A  et  Terlius  sur  B.  Le  sort  de  Secundus  et  de  Tertius  dépend  de  la  façon  dont  Primus 
exercera  son  droit  hypothécaire.  Son  hypothèque  étant  indivisible,  il  peut  se  faire  collo- 
quer  à  son  choix  sur  A  ou  sur  B  pour  le  total.  Cette  option  est  un  droit  absolu  pour  le 
créancier  ;  on  ne  peut  le  forcer  à  répartir  son  hypothèque  par  moitié  entre  les  deux  im- 
meubles, de  façon  que  chacun  de  ceux  qui  le  suivent  obtienne  la  moitié  de  son  dû. 

Par  exemple,  ,si  un  seul  des  deux  immeubles  a  été  vendu,  Primus  se  fera  colloquer 
pour  le  tout  sur  celui-là,  de  telle  sorte  que  l'un  des  créanciers  postérieurs  sera  entière- 
ment sacrifié,  tandis  que  l'autre  sera  sur  désormais  d'obtenir  son  paiement  intégral.  Même 
résultat  si  les  deux  immeubles  sont  situés  dans  deux  arrondissements  différents  :  deux  or- 
dres distincts  seront  ouverts,  et  Primus  choisira. 

L'inconvénient  semble  grandir  encore  quand  l'un  des  deux  immeubles  est  libre  ;  s'il 
n'y  a  d'inscription  postérieure  que  sur  A,  Primus  pourrait  se  faire  payer  sur  B  sans  nuire 
à  personne,  et  Secundus  serait  entièrement  payé  sur  A. 

3103.  Remède  possible.  —  Le  créancier  postérieur,  menacé  par  le  choix  du 
créancier  qui  le  précède,  a  une  ressource  :  qu'il  désintéresse  celui  qui  lui  est  préférable  ; 
il  sera  subrogé  à  ses  droits,  et  libre  alors  de  faire  porter  cette  hypothèque  sur  les  deux 
immeubles,  ou  sur  l'un  d'eux,  selon  son  intérêt  (art.  4U251-1°).  Voyez  ci-dessous,  n°  3107. 

3104.  Cas  OÙ  un  ordre  unique  est  ouvert.  —  Dans  un  cas  pourtant,  il  devient 
possible  d'aboutir  à  une  solution  logique  et  équitable  sans  aller  chercher  le  remède  dans 
d'autres  institutions  juridiques  :  c'est  lorsque  les  deux  immeubles  sont  dans  le  même 
arrondissement  et  ont  été  vendus  à  la  même  époque  ;  une  seule  procédure  d'ordre 
servira  à  la  distribution  de  leurs  prix  réunis.  On  peut  alors  considérer  l'hypothèque  géné- 
rale comme  une  charge  commune  aux  deux  immeubles  et  qui  les  grève  également.  On 
ne  porte  pas  atteinte  à  l'indivisibilité  de  l'hypothèque,  car  le  créancier  obtiendra  son 
paiement  en  une  seule  fois,  bien  qu'avec  l'argent  provenant  de  deux  immeubles  différents. 
La  division  ne  se  voit  que  dans  les  écritures. 

3105.  Base  de  répartition.  —  Mais  alors  une  difficulté  s'élève  :  sur  quelle  base 
répartir  l'hypothèque  générale  entre  les  deux  immeubles  ?  Le  procédé  le  plus  simple 
serait  de  faire  cette  répartition  proportionnellement  à  la  valeur  des  immeubles  ;  les 
créanciers  postérieurs  en  date  subiraient  tous  une  perte  partielle,  mais  aucun  d'eux  ne 
serait  sacrifié  aux  autres.  Ce  n'est  pas  ce  système  qui  a  prévalu  devant  la  jurisprudence  : 
la  répartition  se  fait  d'après  l'ancienneté  relative  des  hypothèques  postérieures  en 
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date.  Vinsi  dans  l'hypothèse  indiquée  au  n°  3402,  si  Sccundus  s'est  inscrit  sur  À  avant 
lertius  sur  B,  le  créancier  à  hypothèque  générale  sera  colloqué  en  entier  sur  B  ;  Sccundus 
sera  entièrement  payé,  et  Tertius  ne  touchera  rien. 

Ce  résultat  est  logique  en  apparence,  parce  qu'il  est  conforme  à  un  principe  posé  par 
la  loi  :  entre  créanciers  hypothécaires  la  préférence  se  détermine  d'après  la  date  des 
inscriptions  (Grenoble,  44  avril  1848,  D.  54.  2.  227,  S.  52.  2.  24  ;  Lyon,  24  mai  4850, 
D.  55.  2.  477  ;  Bordeaux,  8  avril  1908,  D.  4944.  2.  377.  —  Voyez  cependant  Cass., 
26  déc.  4853,  S.  54.  1.  86).  —  On  a  objecté  à  la  jurisprudence  que  ce  principe  a  été 
fait  pour  les  hypothèques  établies  sur  le  même  immeuble,  et  non  pour  régler  les 
droits  respectifs  de  créanciers  ayant  hypothèque  sur  des  immeubles  différents.  Mais  on 
peut  répondre  que  s'il  n'y  a  pas  application  directe  de  la  loi,  il  y  a  tout  au  moins  ex- 
tension par  analogie,  ce  qui  suffit  à  fonder  la  solution.  Voyez  cependant  Pont,  t.  I,  n"  345. 

3106.  Exceptions  admises  par  la  jurisprudence.  —  Les  tribunaux  appor- 
tent eux-mêmes  des  tempéraments  à  leur  règle.  Toutes  les  fois  que  le  créancier  à  hypo- 
thèque générale  a  un  intérêt  plausible  à  se  faire  colloquer  sur  un  immeuble  plutôt  que 
sur  un  autre,  on  doit  se  conformer  à  ses  indications.  Par  exemple,  lorsque  l'adjudicataire 
de  l'un  des  immeubles  lui  paraît  plus  splvable  que  les  autres  (Cass.,  24  déc.  4844,  D.  •  •>. 
4.  53).  Autres  exemples:  Bourges,  48  janv.  4854,  D.  55.  2.  59,  S.  54.  2.  97  ;  Caen, 
31  août  1863,  D.  64.  2.  438.  Mais  voyez  Cass.,  19  déc.  1944,  D.  1913.  4.  505. 

3107.  Droits  du  subrogé.  —  Lorsque  les  créanciers  primés  par  l'hypothèque 
générale  sont  nombreux,  il  arrive  parfois  que  l'un  des  derniers  inscrits,  ayant  hypothèque 
sur  un  seul  des  deux  immeubles,  désintéresse  entièrement  Primus  de  ses  deniers.  Alors, 
subrogé  dans  tous  les  droits  de  celui-ci,  il  veut  faire  retomber  tout  le  poids  de  l'hypothè- 
que générale  sur  l'immeuble  qui  ne  lui  est  pas  spécialement  hypothéqué,  de  façon  à  faire 
venir  en  rang  utile  son  hypothèque  sur  l'autre.  Quelques  décisions  lui  avaient  refusé  cette 
faculté  parce  que  ce  serait  rendre  son  hypothèque  spéciale  meilleure  que  d'autres  hypo- 
thèques inscrites  avant  elle,  et  par  conséquent  préférables,  portant  sur  l'autre  immeuble 
(Grenoble,  44  avril  4848,  D.  51.  2.  227,  S.  52.  2.  24  ;  Cass.,  5  déc.  185  5,  D.  55.  1. 
72,  S.  55.  4.  282).  Ces  arrêts  étaient  en  contradiction  avec  d'autres  décisions  plus  nom- 
breuses qui  autorisent  cette  combinaison  de  la  part  du  créancier  à  hypothèque  générale, 
quand  il  a  lui-même  une  autre  hypothèque  spéciale  à  faire  valoir  (Cass.,  46  août  4847, 
D.  47.  1.  30  4,  8.  47.  1.  832  ;  Bourges,  48  janv.  4854,  D.  55.  2.  59).  Il  y  a  même  rai- 
son pour  l'admettre  également  au  profit  de  son  subrogé  ou  pour  le  refuser  à  tous  doux. 
La  Cour  de  Cassation  a  fini  par  le  reconnaître  (Cass.,  9  mai  4905,  S.  4906.  1.  489,  D. 
1910.  4.  225  et  la  note  de  M.  de  Loynes). 

3108.  Cas  où  l'un  des  immeubles  a  été  aliéné.  —  Cette  circonstance,  toute 
fortuite,  modifie  encore  la  situation  des  créanciers  hypothécaires  dans  leurs  rapports  entre 
eux,  alors  qu'elle  devrait  rester  sans  influence  sur  le  règlement  du  droit  de  préférence. 
Ln  effet,  le  tiers  détenteur,  acquéreur  de  l'immeuble  A,  par  exemple,  va  opposer  à  Pri- 
mus le  bénéfice  de  discussion  que  la  loi  accorde  contre  les  créanciers  pourvus  d'hypo- 
thèques générales.  Il  va  donc  forcer  Primus  à  se  faire  payer  sur  B,  de  sorte  que  son  immeu- 
ble A  se  trouvera  dégagé  au  profit  des  créanciers  ayant  hypothèque  spéciale  sur  cet  immeuble. 

3109.  Observation.  —  Les  questions  que  soulève  le  conflit  d'une  hypothèque 
générale  avec  les  hypothèques  spéciales  postérieures  sont  nombreuses  (nous  ne  les  avons 
pas  épuisées),  et  elles  sont  difficiles.  On  ne  les  ferait  pas  disparaître  en  supprimant  les 
hypothèques  générales,  car  elles  seraient  les  mêmes  en  supposant  une  hypothèque  con- 
ventionnelle multiple,  portant  sur  plusieurs  immeubles  à  la  fois. 

$  2.  —  Hypothèques  dispensées  d'inscription. 

3110.  Division.  —  Ces  hypothèques  sont  au  nombre  de  deux  seulement,  et  toutes 

deux  sont  des  hypothèques  légales  :  celle  des  femmes  mariées  et  celle  des  personnes  en 
tutelle.  Il  existe  nécessairement  pour  elles  un  système  spécial  de  classement  puisque 
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leur  rang  ne  dépend  pas  de  l'inscription  ;  c'est  l'objet  de  l'art.  2135.  Le  Gode  ne  les 
a  pas  soumises  aux  mêmes  règles.  Nous  prendrons  d'abord  l'hypothèque  des  personnes  en 
tutelle,  parce  que  c'est  pour  elle  que  le  système  de  classement  est  le  plus  simple. 

A.  —  Hypothèque  des  mineurs  et  interdits. 

**3111.  Unité  du  rang  de  classement.  —  Toutes  les  créances  qu'un 
mineur  en  tutelle  ou  un  interdit  peut  avoir  contre  son  tuteur  sont  garanties 
par  une  hypothèque  unique,  qui  prend  rang  à  l'ouverture  de  la  tutelle. 
Ainsi  un  tuteur  reçoit,  plusieurs  années  après  son  entrée  en  fonctions,  une 
somme  considérable  qu'il  détourne  ou  dissipe  :  pour  le  remboursement  de 
cette  somme  le  mineur  sera  colloqué  à  une  date  bien  antérieure  à  celle  du 
détournement.  N'est-ce  pas  accorder  une  hypothèque  prépostère,  c'est-à-dire 
garantissant  un  créancier  à  une  époque  où  sa  créance  n'existe  pas  encore  ? 
Nullement,  parce  que  l'incapable  n'est  pas  créancier  de  son  tuteur  pour  des 
faits  distincts;  il  n'a  contre  lui  qu'une  action  unique,  pour  le  paiement  du 
reliquat  du  compte  de  tutelle.  Le  compte  a  absorbé  toutes  les  créances  spé- 
ciales qui  y  ont  été  inscrites,  et  le  tuteur  est  dès  le  jour  de  sa  nomination 
tenu  de  cette  obligation  de  rendre  compte. 

*  3112.  Fixation  de  la  date  de  l'hypothèque.  —  Il  y  a  un  peu  d'in- 
certitude, non  pas  dans  la  solution,  mais  dans  la  rédaction  des  textes  sur  ce 
point.  L'art.  2135  parle  du  jour  de  l'acceptation  de  la  tutelle,  et  l'art.  2194 
du. jour  de  l'entrée  en  gestion  du  tuteur.  En  général,  le  tuteur  n'a  pas  à 
«  accepter  »  la  tutelle,  qui  est  pour  lui  une  charge  forcée  ;  d'autre  part  le 
jour  où  le  tuteur  a,  de  fait,  pris  en  main  la  gestion  des  biens  importe  peu. 
Aucune  des  deux  formules  employées  par  la  loi  n'est  littéralement  exacte, 
mais  sa  pensée  n'est  pas  douteuse,  et  on  est  d'accord  pour  l'exprimer  par 
la  formule  suivante  :  le  rang  de  l'hypothèque  est  déterminé  par  le  jour  où  a 
commencé  pour  le  tuteur  V obligation  légale  de  gérer  la  tutelle.  C'est  de 
ce  jour  qu'il  est  responsable  envers  l'incapable. 

B.  —  Hypothèque  de  la  femme  mariée. 

1°  Changement  introduit  par  le  Code. 

*3113.  Ancien  droit.  —  Avant  le  Code  civil,  la  femme  était  traitée  comme  le 
mineur.  Toutes  les  créances  qu'elle  pouvait  avoir  contre  son  mari  étaient  garanties  par 
une  hypothèque  ayant  un  rang  unique,  et  ce  rang  était  déterminé  par  le  jour  du  contrat 
de  mariage,  quand  il  en  avait  été  fait  un  (ci-dessus,  n°  2815);  par  le  jour  de  mariage, 
à  défaut  de  contrat.  Telle  était  la  jurisprudence  du  Parlement  de  Paris.  Mais  Pothier 
avait  formulé  quelques  critiques  à  ce  sujet;  il  eût  voulu  distinguer  entre  le  tuteur  et  le 
mari  ;  le  tuteur  est  obligé,  dès  le  jour  de  son  entrée  en  fonctions,  de  gérer  la  tutelle  et  il 
ne. peut  se  soustraire  aux  actes  qu'il  accomplit  en  cette  qualité;  le  mari,  au  contraire,  est. 
maître  de  ne  pas  contracter  d'obligations  envers  sa  femme  ;  il  convenait  par  suite  de 
reculer,  pour  la  femme,  la  date  de  l'hypothèque  jusqu'à  la  naissance  des  diverses  dettes  de 
son  mari  envers  elle  {Communauté,  n°  763). 

3114.  Observation  du  Tribunat.  —  Aux  critiques  purement  doctrinales  de 
Pothier  le  Tribunat  ajouta  une  observation  pratique  des  plus  sérieuses.  Il  fit  ressortir  les 
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dangers  d'une  hypothèque  unique  prenant  rang  au  jour  du  mariage  :  «  Il  n'est  pas  juste, 
disait-il  en  substance,  que  la  femme  puisse,  en  contractant  une  obligation  avec  son  mari 
ou  en  aliénant  un  de  ses  biens  au  cours  du  mariage,  se  procurer  une  hypothèque  de  date 
ancienne  avec  laquelle  elle  primera  les  créanciers  ou  évincera  les  acquéreurs.  C'est  une 
source  de  fraudes  qu'il  faut  faire  disparaître  »  (Fenet,  t.  XV,  p.  414).  La  section  de 
législation  adopta  cette  idée. 

**3115.  Innovation  du  Code.  —  En  conséquence,  au  lieu  de  laisser 
à  l'hypothèque  de  la  femme  un  rang  unique  comme  autrefois,  le  Code  lui 
donne  des  rangs  variables,  tantôt  au  jour  du  mariage,  tantôt  à  une  époque 
beaucoup  plus  récente  (art.  2135).  Mais  l'interprétation  de  ce. texte  donne 
lieu  à  des  difficultés  considérables  ;  la  jurisprudence  l'entend  tout  autre- 
ment que  la  doctrine,  et  ni  d'un  côté  ni  de  l'autre  on  ne  parait  arrivé  à  une 
interprétation  exacte.  Voyez  les  nos  3117  et  3118. 

3116.  Langage  de  la  loi.  —  11  est  resté  une  trace  de  l'ancien  système  dans  les 
art.  2194  et  2195  où  les  auteurs  du  Code  ont  eu  à  nouveau  l'occasion  de  parler  du  rang 
hypothécaire  de  la  femme  ;  ils  lui  assignent  un  rang  unique.  On  lit,  dans  ces  articles,  que 
si  la  femme  s'inscrit  alors  dans  le  délai  qui  lui  est  donné,  son  inscription  aura  «  le  même 
rang  que  si  elle  avait  été  prise  le  jour  du  contrat  de  mariage  ».  Il  est  facile  de  recon- 
naître ici  le  langage  usité  sous  l'ancien  droit,  et  qui  était  familier  aux  rédacteurs  du  Code  : 
il  date  du  temps  où  le  contrat  de  mariage  donnait  à  la  femme  l'hypothèque  tacite  de  l'acte 
notarié.  C'est  donc  une  pure  inadvertance  de  l'avoir  conservé.  D'ailleurs,  ce  n'est  pas 
l'art.  2194  qui  a  pour  objet  de  déterminer  le  rang  de  l'hypothèque  de  la  femme  :  c'est 
l'art.  2135  qui  le  fait,  et  c'est  à  son  texte  qu'il  faut  s'en  tenir  (Cass.,  22  janv.  1878,  D. 
78.  1.  154.  —  Comp.  de  Loynes,  nos  1464  et  suiv.).  Voyez  cependant  Grenoble,  8  févr. 
1879,  D.  80.  2.  149,  S.  80.  2.  '69. 

2°  Difficulté  sur  la  question  de  principe. 

**  3117.  Système  de  la  doctrine.  —  H  y  a  dans  la  doctrine  plusieurs 
façons  d'expliquer  l'art.  2135  ;  mais  nous  négligerons  les  nuances  et  les  opi- 
nions individuelles  pour  nous  en  tenir  à  l'idée  essentielle. 

La  doctrine  s'inspire  surtout  des  observations  présentées  par  le  Tribunat, 
qui  craignait  des  fraudes  de  la  part  des  époux.  Pour  les  éviter,  on  propose 
donc  d'abaisser  le  rang  hypothécaire  de  la  femme  à  une  époque  postérieure 
au  mariage,  toutes  les  fois  que  sa  créance  naît  d'un  acte  volontaire  d'elle 
ou  de  son  mari.  On  évite  ainsi  toute  fraude  combinée  pour  dépouiller  les 
créanciers  antérieurs  en  date  au  moyen  de  la  rétroactivité  de  l'hypothèque 
de  la  femme.  Tel  est  le  principe  qui  permet  de  discerner  les  cas  dans  lesquels 
la  femme  aura  l'hypothèque  au  jour  du  mariage  de  ceux  où  son  hypothèque 
datera  d'une  époque  postérieure.  Reste  à  préciser  le  rang  de  L'hypothèque 
pour  ces  derniers.  Les  uns  se  guident  alors  par  voie  d'analogie  en  se  ré- 
glant sur  trois  dispositions  spéciales  contenues  dans  l'art.  2135.  Les  autres  se 
servent  d'une  formule,  qui  leur  paraît  traduire  exactement  la  pensée  des  au- 
teurs de  la  loi  :  l'hypothèque  légale  ne  peut  pas  j)rendre  rang  à  une  date 
antérieure  à  celle  du  fait  qui  a  rendu  la  femme  créancière  (comp.  Colmf.t 
de  Santerre,  t.  IX,  nos  105  bis-lX  ;  Aubry  et  Rau,  §  264  ter). 
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**3118.  Jurisprudence.  —  La  jurisprudence  interprète  l'art.  2135 
d'une  autre  façon.  Pour  elle,  cette  disposition  se  compose  de  deux  parties. 
Elle  comprend  d'abord  une  disposition  générale  donnant  hypothèque  à  la 
femme  du  jour  du  mariage  «pour  sa  dot  et  ses  conventions  matrimoniales  », 
expressions  très  larges  qui  comprennent  en  principe  toutes  les  créances  de 
la  femme,  et  la  loi  aurait  pu  s'arrêter  là,  si  elle  n'avait  pas  voulu  y  appor- 
ter des  exceptions.  Viennent  ensuite  deux  alinéas  rédigés  sous  une  forme 
restrictive  :  La  femme  na  hypothèque  que  du  jour...»  et  visant  spécia- 
lement trois  sortes  de  créances  pour  lesquelles  l'hypothèque  de  la  femme 
est  fixée  à  un  rang  inférieur.  Ces  exceptions  sont  naturellement  d'interpré- 
tation stricte,  de  sorte  que  la  femme  conserve  son  rang  ancien  pour  toute 
hypothèse  non  prévue  par  la  loi. 

La  Cour  de  cassation  a  statué  en  termes  généraux,  en  cassant  un  arrêt  de 
la  cour  de  Douai,  qui  avait  refusé  de  faire  remonter  au  jour  du  mariage 
l'hypothèque  garantissant  la  pension  alimentaire  due  à  la  femme:  «En  de- 
hors des  cas  prévus  par  les  deuxième  et  troisième  alinéas  de  l'art.  2135-2°, 
l'hypothèque  légale  ne  peut  avoir  d'autre  date  que  le  jour  de  la  célébration 
du  mariage  fixé  par  l'alinéa  premier  du  même  texte  pour  toutes  les  créan- 
ces nées  du  mariage»  (Cass.,  25  juin  1895,  D.  97.  t.  553,  S.  95.  1.  348). 

*3119.  Démonstration.  —  Dans  ce  conflit  sur  la  question  de  principe,  c'est  cer- 
tainement la  jurisprudence  qui  a  raison.  11  n'y  a  qu'à  lire  l'art.  2135  pour  se  convaincre 
qu'elle  en  respecte  bien  la  lettre  et  l'esprit.  De  plus,  les  travaux  préparatoires  nous 
montrent  comment  le  texte  a  pris  sa  forme  actuelle.  Le  projet  définitif,  soumis  au  conseil 
d'État,  portait  simplement:  ce  L'hypothèque  existe...  2°  au  profit  des  femmes,  pour 
raison  de  leurs  dot  et  conventions  matrimoniales  »  (Fenet,  t.  XV,  p.  336).  Cette  dispo- 
sition était  certainement  écrite  pour  donner  un  rang  unique  à  la  femme,  conformément 
à  l'ancien  droit  ;  on  n'en  saurait  douter  quand  on  la  rapproche  de  la  disposition  corres- 
pondante du  projet  de  l'an  VIII  (Fenet,  t.  II,  p.  216),  dont  elle  est  le  résumé  et  qui 
était  très  explicite  sur  ce  point,  donDant  hypothèque  à  la  femme  du  jour  du  mariage, 
«  même  pour  le  remploi  de  ses  propres  aliénés  et  pour  l'indemnité  des  dettes  auxquelles 
elle  s'est  obligée  avec  son  mari  ».  —  Puis,  sur  les  observations  du  Tribunat,  tout  en  main- 
tenant le  principe  (puisqu'on  n'a  pas  modifié  la  rédaction  de  cet  alinéa),  on  ajouta  deux 
alinéas  nouveaux  contenant  des  dispositions  exceptionnelles.  La  doctrine  a  donc  tort  de 
lire  l'art.  2135  comme  s'il  énonçait  une  disposition  de  principe  contraire  à  la  règle  tra- 
ditionnelle :  il  y  a  eu  limitation,  et  non  pas  abandon  du  principe  antérieur. 

De  son  côté,  la  jurisprudence  interprète  d'une  manière  trop  restrictive  les  dispositions 
des  alinéas  2  et  3  de  l'art.  2135-2°.  Elle  pourrait  les  appliquer  dans  plus  d'un  cas,  par 
analogie,  à  des  créances  qui  rentreraient  facilement  dans  la  formule  du  texte. 

3°  Applications  l. 

3120.  Marche  à  Suivre.  —  Nous  allons  voir,  en  prenant  l'une  après  l'autre  les 

1  Avec  le  programme  actuel,  les  détails  qui  suivent  sur  le  rang  attribué  à  chacune 
des  créances  de  la  femme  contre  son  mari,  sont  difficiles  à  comprendre  pour  des  étu- 
diants de  seconde  année  qui  n'ont  pas  encore  vu  la  théorie  du  contrat  de  mariage. 
Généralement  on  en  renvoie  l'explication  au  cours  de  troisième  année  où  ces  détails 
trouvent  leur  place  logique  à  propos  des  reprises  de  la  femme,  et  la  question  de  prin- 
cipe reste  seule  placée  dans  la  ma'ière  des  hypothèques. 
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créances  principales  de  la  femme,  les  concordances  et  les  diflércnces  des  deux  systèmes 

opposés  que  nous  venons  d'analyser. 

a.  —  Restitution  de  la  dot. 

*3121.  Ce  que  c'est  que  la  dot.  —  La  dot  comprend  les  biens  apportés  par  ht 
femme  à  son  mari  «  pour  l'aider  à  supporter  les  charges  du  mariage  »,  dit  l'art.  1549. 
Les  biens  dotaux  sont  donc  ceux  sur  les  prels  le  mari  acquiert  soit  le  droit  de  propriété, 
soit  tout  au  moins  un  droit  de  jouissance,  qui  lui  permet  d'en  percevoir  les  revenus. 

Un  bien  reçu  par  le  mari  au  cours  du  mariage  peut  être  dotal,  tout  aussi  bien  que  ceux 
qui  ont  formé  l'apport  primitif  de  la  femme  au  jour  où  elle  s'est  mariée. 

*3122.  Comment  la  femme  peut  être  créancière  à  raison  de  sa  dot.  — 
Pour  que  la  femme  ait  hypothèque  «  à  "raison  de  sa  dot  »,  il  faut  qu'elle  soit  devenue  de 
ce  chef  créancière  du  mari.  Il  faut  donc  que  la  dot  apportée  par  la  femme  soit  sujette 
à  restitution,  sans  quoi  le  mari  n'en  est  pas  débiteur;  or  la  dot  peut  être  restituable  à  la 
femme  sans  qu'elle  en  soit,  à  proprement  parler,  créancière.  Quelques  exemples  vont  le 
montrer. 

1°  Dot  en  argent.  —  Le  mari,  ayant  encaissé  l'argent,  en  est  tout  naturellement  de- 
venu débiteur. 

2°  Dot  en  objets  mobiliers  ou  en  immeubles.  —  En  principe  la  propriété  des  biens 
dotaux  reste  à  la  femme  :  au  jour  de  la  dissolution  du  mariage,  elle  se  trouve  donc  «  pro- 
priétaire »  de  sa  dot,  et  non  «  créancière  »  de  son  mari,  elle  les  reprend  en  nature  et  n'a 
pas  pour  cela  d'hypothèque.  Elle  peut  cependant  quelquefois  se  trouver  créancière  de  leur 
valeur  par  exemple  lorsqu'il  ont  été  vendus  au  cours  du  mariage  et  que  le  mari  en  a  tou- 
ché le  prix  sans  en  faire  le  remploi  au  profit  de  sa  femme  ;  mais  c'est  alors  une  autre 
hypothèse  qui  fait  l'objet  d'une  disposition  spéciale  (ci-dessous,  n°  3124). 

*  3123.  Rang  de  l'hypothèque  de  la  femme.  —  Pour  la  restitution  de  la  dot 
et  principalement  des  sommes  d'argent  que  le  mari  a  touchées  à  ce  titre,  la  loi  fait  une 
distinction  afin  de  déterminer  le  rang  hypothécaire  de  la  femme  : 

1°  Apport  primitif  de  la.  femme.  —  Quand  il  s'agit  des  sommes  ou  effets  mobiliers 
que  le  mari  a  touchés  au  moment  du  mariage,  la  loi  fixe  le  rang  de  l'hypothèque  au  joui 
même  du  mariage.  Cette  hypothèse  rentre  directement  dans  la  formule  générale  em- 
ployée par  l'art.  2135  :  «  au  profit  des  femmes,  pour  raison  de  leur  dot  ». 

2°  Sommes  dotales  recueillies  au  cours  du  mariage.  —  Il  s'agit  des  sommes  li- 
quides ou  des  denrées  que  la  femme  recueille  par  succession,  par  donation  ou  par  legs 
et  sur  lesquels  son  mari  acquiert  le  droit  de  jouissance  qui  est  la  caractéristique  de  la  dot. 
Le  mari  devient  immédiatement  propriétaire  de  ces  sommes  et  denrées,  sauf  restitution 
de  leur  valeur.  La  femme  se  trouve  encore  ici  créancière  de  sommes  dotales,  mais  à  raison 
d'un  fait  postérieur  au  mariage.  —  Ce  cas  est  justement  l'un  de  ceux  que  la  loi  a  prévus 
dans  une  des  dispositions  exceptionnelles  dont  il  a  été  parlé  ci-dessus  (n°  31 18),  et  d'après 
les  termes  formels  de  l'ai.  2  de  l'art.  2135-2°,  la  femme  n'a  hypothèque  que  du  jour  de 
l'ouverture  de  la  succession,  pour  les  sommes  qu'elle  a  recueillies  par  succession  ou  par 
legs,  et  du  jour  que  la  donation  a  eu  son  effet  pour  celles  qui  lui  ont  été  données. 
C'est  de  ce  jour-là  seulement  que  le  mari  s'est  trouvé  responsable  desdites  sommes  en 
vers  sa  femme,  en  sa  qualité  d'administrateur  de  la  dot. 

b.  —  Restitution  du  prix  d'un  bien  aliéné. 

*  3124.  Le  texte.  —  La  loi  a  prévu  le  cas  où  un  bien  de  la  femme  vient  à  être  vendu 
au  cours  du  mariage,  et  où  le  prix  en  est  touché  par  le  mari,  sans  qu'il  en  soit  fait  remploi 
au  profit  de  la  femme  (art.  2135-2°,  al.  3).  La  femme  est  alors  créancière  de  son  mari 
pour  la  restitution  du  prix,  et  la  loi  lui  donne  hypothèque  du  jour  de  l'aliénation. 

3125.  Opinion  de  la  doctrine.  —  D'après  la  grande  majorité  de  la  doctrine,  ce 
texte  devrait  s'appliquer  sous  tous  les  régimes,  qu'il  y  ait  communauté  entre  les  époux, 
ou  séparation  de  biens,  ou  régime  dotal.  Ici  devrait  toujours  intervenir  l'idée  de  Pothier 
et  de  Domat,  parce  qu'une  fraude  entre  les  tiers  est  toujours  à  craindre.  —  Que  l'art. 
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2135  ait  sur  ce  point  une  portée  générale,  c'est  ce  qui  résulte  des  transformations  qu'il  a 
subies  ;  le  projet  de  l'an  VIII  contenait  deux  dispositions  séparées  :  l'une,  pour  la  femme 
commune,  l'autre,  pour  la  femme  séparée  de  biens.  Plus  tard  on  a  réuni  les  deux  alinéas 
en  un  seul  en  supprimant  toute  allusion  aux  diversités  de  régime,  mais  en  lui  conservant 
par  cela  même  sa  portée  générale  (Fenet,  t.  II,  p.  216). 

*3126.  Jurisprudence.  —  La  jurisprudence  fait  cependant  une  distinction  :  elle 
applique  l'art.  2135-2°,  al.  3,  lorsque  la  femme  est  mariée  sous  le  régime  de  la  com- 
munauté :  elle  refuse  de  l'appliquer  au  régime  dotal,  et  la  conséquence  est  une  pro- 
tection exorbitante  accordée  à  la  femme  dotale  ;  au  cas  d'aliénation  d'un  bien  dotal,  son 
hypothèque  remonte  au  jour  du  mariage,  à  vingt  ou  trente  ans  peut-être  avant  l'alié- 
nation !  Arrêts  nombreux  en  ce  sens.  Voyez  notamment  Cass.,  10  févr.  1892,  D.  92.  1. 
118,  S.  92.  1.  181  ;  Pau  31  mai  1893,  D.  95.  2.  10;  Grenoble,  29  nov.  1902,  S.  1903. 
2.  62;  Grenoble,  6  juin  1905,  D.  1906.  2.  118. 

La  raison  de  la  jurisprudence  est  que  la  loi  n'a  parlé  que  de  l'aliénation  d'un  «  propre  », 
ce  qui  suppose  qu'elle  se  préoccupait  uniquement  du  régime  de  communauté.  Donc  le 
cas  du  régime  dotal  n'est  pas  entré  dans  ses  prévisions,  et  par  suite  il  reste  régi  par  la 
disposition  générale  de  l'alinéa  1er  de  l'art.  2135-2°,  qui  donne  hypothèque  à  la  femme' 
ce  à  raison  de  sa  dot  »  du  jour  du  mariage. 

Ce  point  est  celui  sur  lequel  la  dissidence  de  la  jurisprudence  et  de  la  doctrine  a  le 
plus  de  gravité.  Et  je  crois  qu'ici  la  jurisprudence  a  tort. 

3127.  Date  certaine.  —  Gomme  il  s'agit  pour  la  femme  d'opposer  aux  tiers  l'acte 
d'aliénation  afin  de  fixer  le  rang  de  son  hypothèque,  cet  acte  doit  avoir  date  certaine  pour 
être  opposable  aux  tiers,  mais  il  n'est  pas  nécessaire  que  les  quittances  données  par  le  mari 
lors  de  la  réception  du  prix  aient  été  enregistrées  (Cass.,  22  nov.  1886,  D.  87.  1.  113, 
S.  89.  1.  465). 

c.  —  Indemnité  des  dettes  contractées  avec  le  mari. 

3128.  Recours  ouvert  à  la  femme.  —  La  femme  s'engage  souvent  envers  les 
tiers  avec  son  mari  et  dans  l'intérêt  de  celui-ci.  En  pareil  cas  elle  est  réputée  caution  du 
mari  et,  par  suite,  si  elle  paie  le  créancier,  elle  doit  être  indemnisée. 

3129.  Rang  de  l'hypothèque.  —  Pour  garantir  ce  recours,  la  loi  donne  l'hypo- 
thèque à  la  femme,  mais  seulement  du  jour  où  la  femme  s'est  engagée.  La  loi  ne  dit 
pas:  «  à  compter  du  jour  où  la  femme  aura  payé  le  créancier  »,  parce  que  le  danger 
d'être  obligée  de  payer  à  la  place  du  mari-  naît  pour  elle  dès  le  jour  où  elle  s'engage. 

3130.  Date  certaine.  —  L'acte  constatant  l'obligation  de  la  femme  doit  avoir  date 
certaine  pour  pouvoir  être  opposé  aux  tiers  (Cass.,  15  mars  1859,  D.  59.  1.  105,  S.  59. 
4.  195;  Bordeaux,  1er  mars  1887,  D.  88.  2.  96,  S.  89.  2.  131).  Sans  cela,  il  suffirait 
d'une  fausse  date  sur  un  acte  sous  seing  privé  pour  faire  rétroagir  autant  qu'on  voudrait 
l'hypothèque  de  la  femme  et  lui  faire  frauduleusement  primer  les  autres  créanciers. 

d.  —  Avantages  matrimoniaux. 

3131.  Notion  sommaire.  —  On  appelle  ainsi  certains  avantages  faits  à  la  femme 
mariée,  tantôt  par  le  contrat  de  mariage  et  tantôt  par  la  loi.  Les  uns  sont  des  libéralités 
à  elle  faites  par  son  mari,  et  on  les  appelle  souvent  des  gains  de  survie  ;  les  autres  sont  des 
prestations  qui  sont  dues  à  la  veuve  (deuil,  loyer,  nourriture),  en  vertu  des  art.  1481  et  1570. 

Les  avantages  matrimoniaux  peuvent  donner  lieu  à  l'hypothèque  légale,  mais  à  la  con- 
dition qu'il  en  résulte  une  créance  exécutoire  sur  les  biens  du  mari,  condition  qui 
pourra  manquer  quelquefois.  Ainsi,  dans  le  régime  de  communauté,  le  gain  de  survie 
qu'on  appelle  «  préciput  »,  consiste  souvent  dans  le  simple  droit  d'opérer  un  prélèvement 
sur  la  masse  commune  avant  de  la  partager.  Il  n'y  a  là  qu'une  opération  du  partage,  et 
point  de  créance  contre  le  mari  ;  partant,  point  d'hypothèque. 

3132.  Rang  de  l'hypothèque.  —  On  admet  en  général  que  les  avantages  matri- 
moniaux de  toute  nature,  ceux  qui  sont  légaux  aussi  bien  que  ceux  qui  sont  convention- 
nels, sont  garantis  par  une  hypothèque  prenant  rang  au  jour  du  mariage.  On  considère 
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les  avantages  conventionnels  comme  étant  désignés  expressément  dans  la  loi  par  ces  mots 
«  conventions  matrimoniales  »  qui  figurent  dans  l'ai.  1er  de  l'art.  2135-2°  (Agcn,  10  juin 
1819,  Dalloz,  Suppl.A-  XIV,  p.  91,  note  1,  S.  59.  2.  341),  —  Pour  les  avantages  légaux 
le  texte  manque,  mais  la  jurisprudence  et  la  doctrine  se  trouvent  d'accord  pour  donner 
hypothèque  à  la  femme  du  jour  du  mariage  :  la  jurisprudence,  en  vertu  de  son  principe 
général  tiré  de  l'ai.  leT  ;  la  doctrine,  par  analogie  avec  les  avantages  conventionnels. 

e.  —  Causes  diverses  de  créances. 

3133.  Restitution  de  valeurs  extra-dotales.  —  En  principe  les  biens  non 
dotaux  restent  en  la  possession  de  la  femme  et  sont  administrés  par  elle  :  son  mari  ne  lui 
doit  donc  rien  de  ce  chef.  Il  est  possible  cependant  qu'en  fait  il  en  ait  eu  la  disposition 
ou  la  jouissance  et  qu'il  en  soit  comptable  envers  sa  femme.  Par  exemple  un  bien  para- 
phernal  (extra  dotal)  étant  aliéné,  c'est  le  mari  qui  en  touche  le  prix  et  qui  le  conserve  ; 
il  en  est  évidemment  débiteur.  —  La  doctrine  admet  en  général  que  l'hypothèque  prend 
rang  au  jour  où  le  mari  reçoit  mandat  de  sa  femme  à  l'elïet  de  recevoir  ou  d'administrer 
ses  valeurs,  ou  du  jour  où  sans  avoir  reçu  le  mandat  il  s'est  immiscé  dans  celte  gestion. 
On  ne  signale  point  d'arrêts  sur  cette  difficulté,  sauf  une  décision  qui  a  fait  remonter 
l'hypothèque  au  jour  du  mariage,  parce  que  le  mandat  avait  été  donné  au  mari  par  le 
contrat  de  mariage  (Cass.,  4  févr.  1868,  D.  08.  1.  57,  S.  68.  1.  113). 

3134.  Détérioration  des  biens  de  la  femme.  —  Le  mari  est  évidemment  res- 
ponsable des  dégradations  qu'il  a  causées  par  sa  faute  ou  par  sa  négligence  aux  biens  per- 
sonnels de  sa  femme.  L'hypothèque  remonte  au  jour  où  le  mari  a  été  chargé  de  la  ges- 
tion, par  exemple,  au  jour  où  la  femme  a  recueilli  la  succession  dont  fait  partie  le  bien 
détérioré.  Comp.  Gaen,  18  août  1871,  D.  73.  2.  2-28;  Nancy,  20  juill.  1889,  Dalloz, 
Suppl.,  t.  XIV.  p.  92,  note  1,  S.  90.  2.  155.  —  Voyez  aussi  Cass.,  16  mai  1865,  D. 
65.  1.  265,  S.  65.  1.  345. 

3135.  Créance  d'aliments.  —  La  loi  n'a  rien  dit  non  plus  pour  l'obligation  ali- 
mentaire, que  garantit  cependant  l'hypothèque  légale,  au  moins  dans  l'opinion  qui  a 
triomphé  en  jurisprudence  (Cass.,  25  juin  1895,  D.  97.  1.  553,  S.  97.  1.  318).  On  ne 
s'accorde  pas  sur  le  rang  à  donner  à  l'hypothèque.  La  tendance  est  de  la  faire  remonter 
au  jour  du  mariage  (arrêt  de  1895  précité;  Montpellier,  16  nov.  1889,  D.  90.  2.  171, 
S.  91.  1.  146  ;  Bordeaux,  16  mars  1909.  P.  et  S.,  1909.  2.  239  et  la  note  de  M.  de 
Lovnes,  D.  19.11.  1.  26,  note  2).  Voyez  cependant  Trib.  Lyon,  8  mai  1901,  D.  1902,  2 
350,  qui  la  fait  dater  du  jugement,  et  Dalloz,  Suppl.,  v°  Privilèges  et  hypothèques,  qui 
la  fait  dater  du  jour  de  la  demande. 

3136.  Frais  de  séparation  de  biens  et  de  liquidation.  —  En  général  on 
considère  ces  frais  comme  les  accessoires  des  reprises  de  la  femme  et,  par'  suite,  on  les 
traite  comme  garantis  par  l'hypothèque  à  la  même  date  que  les  reprises.  11  en  résulte 
que  si  la  femme  a  plusieurs  créances  distinstes,  pour  lesquelles  elle  est  colloquée  à  des 
dates  diverses,  ces  frais  seront  distribués  entre  les  diverses  collocations  de  la  femme,  pro- 
portionnellement au  chiffre  de  ses  créances  (Cass.,  4  févr.  i^GH,  D.  68.  1.  57,  H.  68.  1. 
113;  Grenoble,  6  juill.  1882,  D.  83.  2.  89,  S.  84.  2.  209). 

3137.  Frais  des  instances  en  séparation  de  corps  et  en  divorce.  —  La 
jurisprudence  applique  la  même  règle  à  ces  frais  qu'à  ceux  de  la  séparation  de  biens  et  de 
la  liquidation  des  reprises  (Bordeaux,  22  mars  1889,  D.  89.  2.  280,  S.  90.  2.  52).  Mais 
c'est  sans  grande  raison,  car  ces  actions  sont  d'une  tout  autre  nature.  On  devrait  faire  re- 
monter l'hypothèque  au  jour  du  mariage,  car  c'est  de  ce  jour-là  que  datent  pour  le  mari 
ses  devoirs  envers  sa  femme  (Paris,  28  juill.  1853,  D.  55.  2.  G4,  S.  54.  2.  303.  Comp. 
Montpellier,  16  nov.  1889,  D.  90.  2.  171). 

§3.  —  Privilèges  immobiliers. 

3128.  Renvoi.  —  Nous  n'avons  pas  à  revenir  sur  les  privilèges  généraux  ;  on  sait 
déjà  que  la  loi  les  fait  passer  les  premiers,  avant  toutes  les  hypothèques,  et  qu'ils  sont 
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classés  entre  eux  dans  leur  ordre  d'énumération  (nos  2634  et  2641).  Il  reste  seulement 
à  régler  la  question  pour  les  privilèges  spéciaux,  tant  pour  ceux  du  Code  civil,  privilège 
du  vendeur,  du  copartageant,  de  l'architecte,  etc.,  que  pour  ceux  du  Trésor. 

A.  —  Priorité  des  privilèges  sur  les  hypothèques. 

**3139.  Observation  préliminaire.  —  Le  privilège  passe  nécessai- 
rement, par  sa  seule  nature,  avant  toutes  les  hypothèques  établies  sur  le 
même  immeuble,  quoique  plus  anciennes  que  lui.  C'est  ce  que  dit  l'art, 
2095:  «  Le  privilège  est  le  droit...  d'être  préféré  aux  autres  créanciers, 
même  hypothécaires.  »  Comparez  la  loi  de  brumaire:  «Le  privilège  sur  les 
immeubles  est  le  droit  d'être  préféré  aux  autres  créanciers,  quoique  anté- 
rieurs en  hypothèque  y>  (art.  1er).  —  Cette  formule  est  empruntée  à  Pothier 
(Hypothèque,  n°  6);  elle  est  exacte,  mais  il  importe  de  la  bien  comprendre. 

Il  est  clair  qu'il  ne  peut  être  question  pour  un  créancier  privilégié  d'ac- 
quérir, sur  le  bien  qui  lui  est  affecté,  une  hypothèque  préférable  à  celles 
qui  existent  déjà  de  son  chef  ou  du  chef  de  ses  auteurs:  le  débiteur,  qui 
vend  son  bien  et  qui  devient  privilégié  comme  vendeur,  est  nécessairement 
primé  par  ses  propres  créanciers  qui  toucheront  le  prix  à  sa  place.  Un  ven- 
deur ne  peut  primer  que  les  créanciers  qui  acquerront  hypothèque  du  chef 
de  V acquéreur  :  ils  seront,  comme  lui-même,  créanciers  de  cet  acquéreur, 
et  le  concours  s'établirait  entre  eux  si  aucune  cause  de  préférence  n'inter- 
venait. 

*3140.  Situation  du  vendeur.  —  Le  vendeur,  créancier  du  prix,  va 
se  trouver  en  conflit,  non  seulement  avec  les  créanciers  de  l'acheteur  qui 
obtiendront  à  l'avenir  des  hypothèques,  mais  avec  des  créanciers  ayant  des 
hypothèques  générales  préexistantes:  sa  femme,  un  pupille,  des  créanciers 
munis  d'hypothèques  judiciaires.  Ceux-là  vont  avoir  hypothèque  sur  Tim- 
meuhle  au  jour  même  de  l'achat.  Sur  le  bien  vendu  leur  droit  hypothécaire 
sera  donc  de  même  date  que  le  droit  du  vendeur.  Le  vendeur  obtient  néan- 
moins la  préférence  sur  ces  créanciers  plus  anciens  que  lui,  parce  qu'il  est 
«privilégié».  Tel  est  déjà  le  langage  de  Pothier:  «Entre  les  créanciers  du 
saisi,  celui  qui  lui  a  vendu  l'héritage  est  privilégié  aux  autres  pour  le  prix 
qui  lui  en  est  dû  »  (Coutume  d'Orléans,  tit.  XXI,  n°  133).  Ce  même 
Pothier,  clans  un  autre  passage,  nous  donne  l'explication  de  cette  priorité 
du  vendeur:  «  Entre  les  créanciers  d'un  même  propriétaire,  celui  qui  lui 
a  vendu  l'héritage  doit  être  préféré  à  tous  ces  autres  créanciers,  car  ce 
propriétaire  n'ayant  acquis  l'héritage  qu'à  la  charge  de  l'hypothèque  que 
son  vendeur  s'était  réservée  dessus  en  l'aliénant,  il  n'a  pu  hypothéquer  à 
ses  autres  créanciers  qu'à  la  charge  de  cette  hypothèque,  n'ayant  pu  leur 
transférer  plus  de  droit  qu'il  n'en  avait  lui-même  »  (Hypothèque,  n°  145)  . 
Avec  cette  idée  l'existence  du  privilège  devient  indifférente,  car  on  pourrait 
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tenir  le  même  raisonnement  sous  une  législation  qui  no  connaîtrait  pas  1rs 
privilèges  immobiliers  et  qui  donnerait  au  vendeur  une  hypothèque  ordi- 
naire. " 

3141-3143.  Situation  du  copartageant.  —  Le  copartageant  esl 
dans  une  siuation  comparable  à  celle  du  vendeur,  et  Pothier  lui-même 
rapproche  du  cas  de  vente  le  cas  où  l'héritage  est  échu  au  saisi  par  partage 
(Coutume  d'Orléans,  tit.  XXI,  n°133).  L'explication  est  donc  la  même. 

Cependant  pour  les  copartageants,  il  faut  tenir  compte  de  la  période  d'indivision 
qui  a  précédé  le  partage  :  le  copartageant  qui  possède  le  lot  grevé  du  privilège,  a  pu  lui- 
même  hypothéquer  sa  part  pendant  l'indivision  ;  cela  lui  est  permis  et,  grâce  à  l'effet  dé- 
claratif du  partage,  les  hypothèques  consenties  par  lui  grèvent  sa  part  entière,  en  tant 
qu'elle  consiste  en  immcuhles.  11  est  donc  nécessaire  de  considérer  le  copartageant  créan- 
cier comme  privilégié  pour  lui  permettre  de  primer  ces  créanciers  hypothécaires  de  son 
débiteur,  dont  le  droit  est  né  sur  le  même  lot  que  sa  propre  hypothèque  et  à  une  époque 
antérieure  au  partage. 

3144.  Privilège  des  architectes.  —  Si  le  travail  de  l'architecte  a  été  une  aug- 
mentation d'un  bien  qui  n'était  point  en  péril,  par  exemple,  une  construction  élevée 
sur  un  terrain  nu,  une  aile  nouvelle  ajoutée  à  un  bâtiment,  le  constructeur  peut  être 
comparé  à  un  vendeur  ;  il  met  une  valeur  nouvelle  dans  le  patrimoine  du  débiteur  et, 
comme  il  est  privilégié  sur  la  plus  value  produite  par  ses  travaux,  on  isole,  pour  ainsi 
dire,  cette  plus-value  du  reste  de  l'immeuble,  et  on  la  lui  réserve  à  l'exclusion  des  autres 
créanciers,  comme  s'il  s'agissait  d'un  bien  distinct  et  nouveau. 

Mais  si  les  travaux  ont  eu  pour  effet  de  conserver  un  immeuble  menacé  de  destruction, 
si  c'est,  par  exemple,  la  construction  d'une  digue  ou  d'un  mur  de  soutènement  qui  a  em- 
pêché un  champ  d'être  envahi  par  les  eaux  ou  une  maison  de  s'écrouler,  alors  la  valeur 
grevée  du  privilège  du  constructeur  ne  se  distingue  pas  de  celle  qui  était  antérieurement 
grevée  d'hypothèques.  Il  a  conservé  le  total,  et  c'est  sur  le  total  qu'on  lui  donne  un  privi- 
lège. 

3145-3147.  Privilèges  du  Trésor.  —  Aux  termes  de  l'art.  2098  :  «  Le  Trésor 

ne  peut  obtenir  de  privilèges  au  préjudice  des  droits  antérieurement  acquis  à  des 
tiers.  »  Quel  est  le>sens  de  cette  disposition  ?  Les  opinions  doctrinales  ne  sont  pas  fixées 
sur  ce  point  et  la  jurisprudence  ne  l'est  guère  plus.  Voici,  je  crois,  la  vraie  explication. 
Les  privilèges  du  Trésor  s'établissent  sur  les  biens  acquis  à  titre  onéreux  par  le  compta- 
ble pendant  sa  gestion (L.  5  septembre  1807,  art.  5).  Au  moment  où  ils  lui  arrivent,  ces 
biens  sont  ordinairement  grevés  déjà  a' hypothèques  ou  de  privilèges.  Il  eût  été  injuste 
de  donner  au  Trésor  un  rang  de  privilège  qui  l'eût  rendu  préférable  aux  particuliers  aux- 
quels l'immeuble  était  déjà  affecté  comme  gage.  Cambacérès  fit  observer  que,  si  le  Trésor 
doit  avoir  ses  -ùretés,  il  ne  fallait  point  les  lui  donner  aux  dépens  des  tiers,  et  qu'il  était 
nécessaire  de  dire  que  les  privilèges  du  Trésor  «  ne  pourront  détruire  ceux  qui  existe- 
raient antérieurement  à  la  gestion  du  comptable  »  (Fenet,  t.  XV,  p.  357).  Ce  fut  à  la 
suite  de  celte  observation  que  l'art.  2098  fut  inséré  dans  le  Code.  On  peut  donc  consi- 
dérer le  sens  de  cet  article  comme  certain  :  il  signifie  que  le  privilège  du  Trésor  s'inter- 
pose dans  la  série  des  hypothèques  entre  celles  qui  dérivent  des  précédents  propriétaires 
et  celles  qui  viendront  frapper  l'immeuble  du  chef  du  comptable  :  l'État  se  laisse  primer 
par  les  premières  ;  il  se  contente  de  primer  les  autres,  quelles  que  soient  leur  date  et  leur 
nature  (comp.  de  Loynks,  n°  048)  l. 

Cette  explication  de  l'art.  2098  a  été  rejetée  par  quelques  auteurs  (Troplong,  Pont, 

»  Toute  I  histoire  de  la  législation  relative  aux  sûretés  hypothécaires  du  Trésor  sut 
le/S  immeubles  des  comptables  est  fort  mal  connue  des  auteurs  modernes.  Elle  est 
pourtant  bien  simplement  exposée  dans  le  passage  de  Fenet  cité  au  texte  et  dans 
une  petite  note  de  Sirey,  Lois  annotées,  t.  I,  p.  751,  note  3. 
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Laurent),  qui  ont  imaginé  de  dire  que  cet  article  était  une  simple  allusion  à  la  non- 
rétroactivité  des  lois.  Il  signifierait  que  les  lois,  lorsqu'elles  créent  un  privilège  nou- 
veau au  profit  du  Trésor,  ne  le  lui  font  point  acquérir  au  préjudice  des  droits  antérieu- 
rement acquis  à  des  tiers.  Cette  explication  a  même  été  adoptée  par  un  arrêt,  mais  seule- 
ment dans  ses  motifs  (Gass.,  2  déc.  1863,  D.  62.  1.  513,  S.  63.  1.  97).  Mais  voyez, 
dans  le  sens  de  la  première  explication,  Gass.,  7  mai  1816,  S.  chr.  5.  1.  187  ;  Amiens, 
18  nov.  1854,  D.  57.  5.  142,  S.  55.  2.  47. 

B.  —  Rôle  de  l'inscription  pour  la  conservation  des  privilèges. 
1°  Aperçu  général  du  système  de  la  loi. 
**3148.  Nécessité  de  l'inscription.  —  A  la  différence  des  privilèges 
généraux  pour  lesquels  une  inscription  n'est  pas  nécessaire,  les  privilèges 
spéciaux  sont  soumis  au  régime  de  la  publicité  :  ils  doivent  cire  inscrits, 
et  la  loi  désire  même  qu'ils  le  soient  rapidement  ;  pour  presque  tous 
(à  une  exception  près),  elle  a  fixé  un  délai  dans  lequel  l'inscription  doit 
être  prise. 

**3149.  Rôle  du  délai.  —  Il  importe  de  bien  comprendre  tout  de  suite 
la  nature  et  l'effet  de  ce  délai:  son  expiration  n'empêche  nullement  le 
créancier  de  s'inscrire.  Un  privilège  peut  encore  être  inscrit  quand  le  délai 
est  fini,  mais  son  rang  est  moins  bon:  le  rang  qui  lui  appartient,  dans  la 
série  des  créanciers  pourvus  d'un  droit  de  préférence,  cesse  d'être  réglé  par 
la  loi;  il  dépend  de  la  date  de  son  inscription.  Ainsi  de  deux  choses  l'une  : 

1°  L'inscription  a  été  prise  dans  le  délai.  —  Fut-ce  le  dernier  jour,  ce 
n'est  pas  d'elle  que  dépend  le  rang  du  créancier,  qui  est  classé  au  rang  que 
la  loi  lui  assigne  en  sa  qualité  de  privilégié.  Son  privilège  est  conservé. 

2°  L'inscription  a  été  prise  après  l'expiration  du  délai.  —  Comme  elle  est 
tardive,  le  rang  privilégié  qu'avait  donné  la  loi  est  perdu  et  le  créancier 
n'a  plus  qu'un  rang  variable  qui  dépend  de  la  date  du  jour  où  il  s'est  ins- 
crit. Son  privilège  est  perdu  comme  tel  et  il  n'a  plus  qu'une  hypothèque 
ordinaire. 

On  voit  par  là  que  le  délai  fixé  par  la  loi  est  donné  au  créancier  non  pas 
pour  s'inscrire  comme  créancier  hypothécaire,  mais  pour  conserver  son 
rang  privilégié. 

**  3150.  Formule  de  Part.  2113.  —  Ce  système  de  la  loi  est  très  clai- 
rement exprimé  dans  l'art.  2113,  ainsi  conçu  :  «  Toutes  créances  privilégiées, 
soumises  à  la  formalité  de  l'inscription,  à  l'égard  desquelles  les  conditions 
ci-dessus  prescrites  pour  conserver  le  privilège  n'ont  pas  été  remplies,  ne 
cessent  pas  néanmoins  d'être  hypothécaires,  mais  l'hypothèque  ne  date,  à 
l'égard  des  tiers,  que  de  l'époque  des  inscriptions.  » 

On  résume  d'ordinaire  cette  disposition  en  disant  que  les  privilèges  dégé- 
nèrent en  hypothèques,  faute  d'avoir  été  inscrits  dans  les  délais  légaux.  La 
loi,  en  effet,  n'exige  pas  d'autres  «  conditions  »  pour  la  conservation  des 
privilèges  que  l'inscription  dans  un  certain  délai. 
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**3151.  Conflit  entre  privilèges  dégénérés  en  hypothèques.  — 

Lorsque  plusieurs  créanciers  pourvus  du  même  privilège  (par  exemple,  des 
copartageants)  laissent  leur  privilège  dégénérer  en  hypothèque  et  prennent 
ensuite,  l'un  après  l'autre,  des  inscriptions  tardives,  il  faut  les  traiter  en 
tout  comme  de  simples  créanciers  hypothécaires.  Par  conséquent,  l'art.  2007, 
aux  termes  duquel  les  créanciers  qui  ont  le  même  privilège  viennent  en 
concurrence,  cesse  de  leur  être  applicable,  et  celui  qui  s'est  inscrit  le  pre- 
mier prime  les  autres  (Rouen,  24  déc.  1866,  D.  67.  1.  211,  S.  67.  I.  122). 

3152.  Explication  de  Fart.  2106.  —  Le  système  de  la  loi  sur  les  privilèges  et 
sur  leur  conservation  est  donc  très  simple  et  très  clairement  énoncé  dans  les  textes.  Aussi 
n'éprouve-t  on  plus  actuellement  aucune  difliculté  à  expliquer  l'art.  2106,  qui  a  fait  le 
désespoir  de  certains  commentateurs.  On  lit  dans  cet  article  :  «  Les  privilèges  ne  produi- 
sent d'effet...  qu'autant  qu'ils  sont  rendus  publics  et  à  compter  de  la  date  de  l'inscrip- 
tion, sous  les  seules  exceptions  qui  suivent.  »  On  s'est  mis  l'esprit  à  la  torture  pour  com- 
prendre comment  un  privilège  qui,  d'après  les  art.  2095  et  2096,  est  classé  selon  la. 
qualité  de  la  créance,  ne  peut  produire  son  effet  qu'à  la  date  de  l'inscription.  >'est- 
ce  pas  effacer  toute  la  différence  qui  sépare  le  privilège  de  l'hypothèque? 

Il  est  fort  inutile  de  connaître  tout  ce  qui  a  été  écrit  sur  cet  article.  Rien  n'est  plus 
simple  que  cette  disposition  :  l'art.  2106  commence  par  reproduire  l'art.  2  de  la  loi  du  1 1 
brumaire  an  VII,  qui  disait  simplement  :  «  Les  privilèges  sur  les  immeubles  n'ont  d'eflet 
que  par  leur  inscription  »,  ce  qui  est  très  clair,  car  cela  signifie  :  si  vous  avez  un  privilège 
et  si  vous  voulez  vous  en  servir,  inscrivez-le.  A  cette  formule  brève,  les  rédacteurs  du 
Gode  ont  ajouté  les  mots  :  «  et  à  compter  de  la  date  de  l'inscription  »,  afin  de  remarquer 
que  l'effet  du  privilège  ne  pouvait  pas  être  invoqué  par  un  créancier  non  encore  inscrit. 
Mais  il  est  évident  que  ce  texte  a  pour  but  de  déterminer  les  conditions  d'efficacité  du 
privilège,  et  non  pas  de  revenir  sur  la  question  de  rang  que  les  auteurs  de  la  loi  ont 
sullisamment  réglée  par  les  art.  2095  à  2037.  L'intitulé  de  la  section  dont  fait  partie  l'art. 
2106  le  prouve  :  il  s'agit  seulement  de  savoir  «  comment  se  conservent  les  privilèges  »,  et 
non  pas  quel  rang  ils  donnent. 

2°  Privilèges  pour  lesquels  il  existe  un  délai. 

*  3153.  Copartageant.  —  D'après  l'art.  2109,  le  copartageant  doit  in- 
scrire son  privilège  dans  les  soixante  jours  à  compter  du  partage,  ou  de 
l'adjudication  sur  licitation1.  Cette  règle  s'applique  à  toutes  les  créances 
que  le  copartageant  peut  avoir,  même  à  son  recours  en  garantie.  Par  con- 
séquent il  peut  requérir  inscription  de  ce  chef  aussitôt  après  le  partage  et 
nien  qu'il  ne  prévoie  encore  aucune  cause  d'éviction  (Toulouse,  20  mai  1881, 
Dalloz,  SuppL,  t.  XIV,  p.  70,  note  1,  S.  83.  2.  81). 

Le  délai  établi  par  la  loi  court  contre  toute  personne,  même  contre  les  mi- 
neurs. Il  s'applique  à  tout  partage,  même  aux  partages  d'ascendant  faits- 
par  testament,  auquel  cas  il  court  du  jour  du  décès. 

3154.  Séparation  des  patrimoines.  —  La  séparation  des  patrimoi- 

1  Le  délai  de  60  jours  court  du  jour  des  enchères,  alors  même  que  le  notaire  se  serait 
abstenu  de  prononcer  l'adjudication,  en  vertu  d'une  clause  usuelle  du  cahier  des  char- 
ges, dite  clause  d'attribution,  prévoyant  le  cas  où  le  dernier  enchérisseur  serait  l'un 
des  copartageants  (Çass.,  19  oct.  1903,  D.  1906.  1.  273,  S.  1905.  1.  457).  Mais  voyez  sous 
cet  arrêt  les  critiques  de  M.  de  Loynes  et  de  M.  Wahl.  Sur  la  clause  d'attribution, 
voyez  t.  III,  n»  2407-2°. 
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nés  doit  être  inscrite  dans  les  six  mois  qui  suivent  l'ouverture  de  la  succes- 
sion (art.  21  H).  Après  ce  délai,  le  créancier  séparatiste  n'a  plus  rang  qu'à 
la  date  de  son  inscription  et  est  primé  par  les  créanciers  de  l'héritier  ins- 
crits avant  lui  (comp.  ci-dessus,  n°  2929). 

3155.  Travaux  dô  drainage.  —  Le  délai  pour  inscrire  le  privilège  est  de  deux 
mois  (L.  17  juillet  1856,  art.  7). 

3156.  Privilège  du  Trésor.  —  Le  délai  est  également  de  deux  mois  (L.  5  sep- 
tembre 1807,  art.  5). 

3157.  Frais  en  matière  criminelle.  —  Même  délai  de  deux  mois  (autre  loi  du 
même  jour,  5  septembre  1807). 

3°  Privilèges  pour  lesquels  aucun  délai  n'est  fixé. 

**  3158.  Vendeur  d'immeuble.  —  L'art.  2108  est  muet  sur  la  question 
de  délai.  Cependant,  en  fait,  le  privilège  du  vendeur  est  rendu  public  pres- 
que immédiatement  après  la  vente,  par  la  transcription  que  l'acheteur  s'em- 
presse généralement  de  faire  opérer,  et  qui  suffît  à  conserver  par  elle-même 
le  privilège  du  vendeur  tout  en  donnant  lieu  à  l'inscription  d'office  que  prend 
le  conservateur.  Ordinairement  c'est  le  notaire  rédacteur  de  l'acte  qui  se 
charge  de  faire  opérer  cette  formalité. 

Supposons  une  vente  d'immeuble  non  transcrite,  ce  qui  peut  arriver  quand 
les  parties  se  sont  contentées  de  rédiger  un  acte  sous  seings  privés,  et,  par 
négligence  ou  ignorance,  ne  l'ont  pas  fait  transcrire.  En  pareil  cas,  le  ven- 
deur pourra  toujours  prendre  inscription,  à  quelque  époque  que  ce  soit  :  son 
privilège  ne  dégénère  jamais  en  hypothèque,  quelque  retard  qu'il  mette  à 
l'inscrire  parce  que  la  loi  ne  lui  a  fixé  aucun  délai.  —  Cette  remarque  s'ap- 
plique également  au  cas  où  la  vente  a  été  transcrite  et  où  le  vendeur  a  né- 
gligé de  renouveler  l'inscription  d'office  (comp.  ci-dessus,  n°  3051). 

Toutefois  le  vendeur  fera  sagement  de  ne  pas  user  du  délai  indéfini  que  la 
loi  lui  laisse,  car  il  peut  se  trouver  forclos  par  un  des  événements  qui  arrê- 
tent le  cours  des  inscriptions.  Alors  il  perdrait  non  seulement  son  rang  de 
privilégié,  mais  toute  espèce  de  droit  de  préférence  et  tomberait  au  rang 
des  créanciers  chirographaires  (ci-dessus,  n°  3016). 

3159.  Architectes  et  entrepreneurs.  —  La  question  de  savoir  à  quelle  époque 
-doit  être  opérée  l'inscription  des  deux  procès- verbaux  nécessaires  pour  la  conservation  de 
ce  privilège  (ci-dessus,  n°  2924)  a  été  vivement  controversée,  faute  d'indications  claires 
<lans  la  loi.  La  jurisprudence  est  à  peu  près  muette  sur  la  question. 

Dans  l'opinion  générale,  l'art.  2110  doit  s'interpréter  à  l'aide  de  la  loi  de  brumaire, 
dont  il  a  conservé  le  système,  mais  qui  était  plus  explicite.  Le  second  procès-verbal  ne  sert 
pas  à  déterminer  le  rang  du  privilège  ;  il  n'est  utile  que  pour  fixer  le  montant  de  la 
créance  garantie.  La  loi  de  brumaire  le  disait  en  propres  termes  :  «  Le  procès-verbal  de 
réception  des  travaux  doit  être  également  inscrit  à  l'effet  de  déterminer  le  maximum  de 
la  créance  privilégiée  »  (art.  13,  al.  2).  Sa  date  d'inscription  est  donc  indifférente,  et  l'art. 
2110  le  dit  encore  implicitement,  en  disant  que  la  double  inscription  des  deux  procès- 
verbaux  conserve  le  privilège  «  à  la  date  de  l'inscription  du  premier  procès-verbal  » 
(Chambres  réunies,  31  janv.  1898,  D.  98.  1.  233,  S.  98.  1.  257). 

Ainsi  c'est  de  l'inscription  du  premier  procès  verbal  que  dépend  le  rang  du  créancier. 
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S'il  a  été  inscrit  avant  le  commencement  des  travaux,  le  privilège  est  conservé  comme 
tel,  et  l'entrepreneur  prime,  sur  la  plus-value  créée  par  ses  travaux,  même  les  créanciers 
ayant  une  hypothèque  antérieure.  Cela  était  très  clairement  expliqué  dans  la  loi  de  bru- 
maire :  «  Le  procès-verbal  qui  constate  les  ouvrages  à  faire  doit  être  inscrit  avant  le  com- 
mencement des  travaux,  et  le  privilège  n'a  d'effet  que  par  cette  inscription  »  (art.  13).  Si 
le  procès-verbal  était  inscrit  en  retard,  après  le  commencement  des  travaux,  il  vaudrait, 
comme  inscription  d'hypothèque,  à  sa  date. 

3160.  Privilège  pour  dessèchement  de  marais.  —  Ce  privilège  ressemble 
à  celui  des  entrepreneurs  ;  comme  lui,  il  porte  sur  une  plus-value  produite  par  des  tra- 
vaux utiles.  Il  se  conserve  par  la  transcription  de  l'acte  de  concession  (h.  40  septem- 
bre 1807,  art.  23).  Ce  texte  n'a  fixé  aucun  délai;  on  en  a  conclu  quelquefois  que  l'in- 
scription vaudrait  toujours  comme  inscription  de  privilège,  et  qu'elle  serait  rétroactive 
quand  elle  serait  prise  tardivement  (Aubry  et  Ratj,  t.  111,  S;  278,  p.  331).  Cette  opinion 
a  été  réfutée  par  M.  de  LoYNEs'(n°  882).  La  loi  suppose  l'inscription  faite  avant  le  com- 
mencement des  travaux.  Plus  tard  elle  ne  vaudrait  qu'à  sa  date,  comme  une  inscription 
d'hypothèque. 
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**3161.  Notion  générale.  —  D1après  le  droit  commun,  le  droit  de 
gage  général,  qui  appartient  aux  créanciers  sur  les  biens  de  leur  débiteur, 
est  anéanti  par  l'effet  d'une  aliénation  ;  ce  qui  sort  du  patrimoine  du  débi- 
teur sort  du  gage  des  créanciers,  sauf  l'effet  de  l'action  Paulienne  au  cas  de 
fraude.  —  L'hypothèque  met  le  créancier  à  l'abri  de  ce  danger:  le  débiteur 
aura  beau  aliéner  son  bien;  le  créancier  hypothécaire  suivra  l'immeuble  en 
toutes  mains  et  il  le  saisira,  même  quand  il  aura  cessé  d'appartenir  à  son 
débiteur  et  qu'il  sera  devenu  la  propriété  de  quelqu'un  qui  ne  lui  doit  rien. 
Comp.  ci-dessus,  n°  2311. 

Comme  le  droit  de  préférence,  le  droit  de  suite  est,  pour  le  créancier, 
Y  effet  du  droit  réel  d' hypothèque ,  opposable  à  tous. 

*3162.  But  du  droit  de  suite.  —  Le  droit  de  suite  n'est  pas  un  droit 
distinct,  une  sorte  d'accessoire  ou  d'annexé  de  l'hypothèque.  C'est  l'hypo- 
thèque elle-même  exercée  contre  un  sous-acquéreur,  sous  la  forme  d'une 
action  réelle  ;  quand  il  exerce  son  droit  de  suite,  le  créancier  demande  la 
même  chose  que  s'il  agissait  contre  son  débiteur  primitif  :  à  savoir  son  paie- 
ment par  préférence  à  tous  autres.  Ceci  est  dit  1res  exactement  dans  l'art. 
2166,  qui  formule  le  principe  du  droit  de  suite  en  ces  termes  :  «  Les  créan- 
ciers ayant  privilège  ou  hypothèque  inscrite  sur  un  immeuble  le  suivent  en 
quelques  mains  qu'il  passe  pour  être  eolloqués  ou  payés  suivant  l'ordre  de 
leurs  créances  ou  inscriptions.  » 
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§  1.  —  Créanciers  possédant  Je  droit  de  suite. 

**3163.  Créanciers  hypothécaires.  —  Tout  créancier  hypothécaire 
peut  faire  saisir  l'immeuble  entre  les  mains  du  tiers  acquéreur,  en  exerçant 
séparément  son  droit  de  suite.  L'art.  2169  porte  en  effet  :  «  Chaque  créan- 
cier hypothécaire  a  droit  de  faire  vendre  sur  lui  l'immeuble...  » 

Cela  était  utile  à  dire  pour  rappeler  une  différence  existant  entre  le  droit  romain  et  le 
droit  français  :  selon  le  système  romain,  le  plus  ancien  créancier  avait  seul  la  plénitude 
du  droit  hypothécaire  et  seul  pouvait  vendre;  les  autres  ne  pouvaient  y  arriver  qu'en  le 
désintéressnnt  et  en  prenant  sa  place  (jus  offerendae  pecuniae).  Chez  nous,  tous  les  créan- 
ciers hypothécaires  ont  des  droits  égaux,  et  le  dernier  en  rang,  qui  n'a  aucune  chance 
d'être  payé,  peut  évincer  l'acheteur  et  faire  vendre  l'immeuble. 

**3164.  Créanciers  privilégiés.  —  Les  créanciers  pourvus  d'un  pri- 
vilège immobilier  spécial,  comme  le  vendeur  et  le  copartageant,  ont  néces- 
sairement le  droit  de  suite,  puisque  leur  droit  est  une  hypothèque  privilé- 
giée. D'ailleurs  l'art.  2166,  en  formulant  le  principe  du  droit  de  suite, 
mentionne  expressément  le  privilège  à  côté  de  l'hypothèque. 

**3165.  Séparation  des  patrimoines.  —  Rappelons  pour  mémoire 
la  difficulté  déjà  signalée  et  étudiée  plus  haut  :  ce  bénéfice  constitue-t-il 
un  simple  privilège,  dans  le  sens  qu'on  donnait  jadis  à  ce  mot  (droit  de  pré- 
férence), ou  bien  est-il  devenu  une  véritable  hypothèque,  douée  du  droit 
de  suite?  Je  ne  reviens  pas  sur  la  question.  Voyez  ci-dessus,  nos  2928-2930. 
Je  rappelle  seulement  la  solution  qu'elle  aurait  dû  recevoir:  en  soumettant 
cette  cause  de  préférence  à  la  publicité,  le  Code  n'a  pas  voulu  en  changer 
la  nature  et  les  effets.  Je  n'y  reviens  que  pour  y  ajouter  une  observation  qui 
est  spéciale  au  droit  de  suite  :  étant  donné  le  but  de  la  séparation  des  patri- 
moines, il  était  inutile  de  concéder  un  droit  de  suite  aux  créanciers  ;  ce  bé- 
néfice n'a  pas  été  inventé  pour  les  protéger  contre  toute  espèce  de  péril, 
mais  seulement  pour  maintenir  leur  situation  antérieure  au  décès  de  leur 
débiteur.  Il  suffirait  donc  d'écarter  les  créanciers  de  l'héritier  en  empêchant 
la  confusion  des  patrimoines  ;  il  n'est  pas  nécessaire  de  protéger  les  créan- 
ciers chirographaires  du  défunt  contre  les  aliénations  puisque  le  débiteur 
antérieur  possédait  le  droit  d'aliéner  à  leur  détriment. 

*3166.  Privilèges  généraux.  —  On  discute  pour  savoir  si  la  loi  a 
entendu  leur  accorder  le  droit  de  suite.  La  négative  me  paraît  la  solution 
la  plus  probable  :  dans  l'ancien  droit  le  droit  de  suite  n'existait  pas  pour 
eux,  et  le  Code,  n'ayant  rien  dit,  doit  être  présumé  avoir  maintenu  la  tradi- 
tion (Thézard,  n°  387).  — L'opinion  contraire  est  cependant  soutenue  par  de 
bons  auteurs  (De  Loynes,  n°  2085),  qui  se  fondent  principalement  sur  ce 
que  la  loi  leur  donne  le  nom  de  «  privilèges  ».  Mais  on  sait  ce  que  signifiait 
ce  mot  dans  la  langue  du  xvme  siècle  ;  il  s'appliquait  à  toutes  les  causes  de 
préférence.  Il  n'y  a  pas  de  jurisprudence  sur  la  question. 
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si  2.  —  Aliénations  donnant  lieu  au  droit  de  suite. 

*  3167.  Division.  —  Par  définition,  le  droit  de  suite  suppose  une  alié- 
nation, mais  toute  aliénation  ne  lui  donne  pas  indistinctement  ouverture. 
Cela  dépend  de  la  nature  de  ce  qui  a  clé  aliéné. 

1°  Si  c'est  la  propriété  même  ou  un  droit  de  jouissance  susceptible 
d'être  vendu  aux  enchères,  le  droit  de  suite  sera  exercé  sous  sa  forme  nor- 
male, qui  est  la  saisie  et  la  vente  par  adjudication,  pratiquée  contre  l'ac- 
quéreur ; 

2°  Si  c'est  un  droit  réel  immobilier  ne  pouvant  pas  faire  l'objet  d'une  pro- 
cédure d'expropriation  forcée,  comme  une  servitude,  le  droit  de  suite  sera 
exercé  sous  une  autre  forme,  équivalente  pour  le  créancier:  l'acte  ne  lui 
sera  pas  opposable-, 

3°  Enfin,  si  l'objet  de  l'aliénation  a  un  caractère  mobilier  le  droit  de  suite 
est  perdu. 

A.  —  Aliénations  donnant  lieu  au  droit  de  suite. 

*3168.  Aliénations  portant  sur  l'immeuble  entier.  —  11  n'y  a 

pas  à  distinguer  si  l'aliénation  est  faite  en  pleine  propriété,  en  nue  pro- 
priété, ou  en  usufruit,  ou  si  elle  a  eu  pour  objet  un  droit  d'emphi/léose.  Le 
droit  acquis  par  le  tiers  acquéreur  pourra  être  exproprié  sur  lui.  A  plus  forte 
raison  est-il  indifférent  qu'il  l'ait  acquis  à  titre  onéreux  ou  à  titre  gratuit,  et 
par  quelque  cause  que  ce  soit,  vente,  échange,  donation  ou  legs. 

3169.  Doublement  possible  du  gage  hypothécaire.  —  L'existence  du  droit 
de  suite  amène  un  résultat  remarquabje  pour  les  créanciers  à  hypothèque  générale  ;  ils 
conservent  leur  hypothèque  sur  l'immeuble  aliéné  par  le  débiteur,  et  ils  en  obtiennent 
une  seconde  sur  l'immeuble  nouveau  acquis  par  lui  en  remplacement  du  premier.  Ce 
résultat,  qui  se  rencontre  au  cas  où  le  prix  de  vente  est  employé  à  l'achat  d'un  nouvel 
immeuble,  est  encore  plus  sensible  et  plus  étrange  au  cas  d'échange  :  il  y  a  doublement 
immédiat  du  gage  hypothécaire  (Toulouse,  13  févr.  1858,  D.  58.  2.  156,  S.  sous  Cass., 
61.  1.  67).  Mais  l'échangiste  évincé  par  le  créancier  hypothécaire  peut  demander  la 
résolution  de  l'échange  et  reprendre  son  bien  (Cass.,  "28  août  1860,  D.  60.  4.  351,  S. 
61.  1.  67). 

*  3170.  Aliénation  d'une  partie  de  l'immeuble.  —  Le  droit  de  suite 
s'exerce  encore  sous  sa  forme  normale  lorsque  le  propriétaire  se  défait  seu- 
lement de  ses  droits  sur  une  partie  de  la  chose,  pourvu  que  ce  soit  une  part 
divise  (distincte  matériellement). 

Lorsque  l'immeuble  est  ainsi  divisé,  le  créancier  hypothécaire  est  obligé  de  produire 
dans  plusieurs  procédures  d'ordre.  Peut-il  alors  invoquer  l'art.  1188  et  agir  avant  l'arrivée 
du  terme  en  disant  que  son  gage  a  été  diminué?  D'anciens  arrêts  de  la  Cour  de  cassation, 
de  1810  et  1812,  l'ont  décidé  ainsi,  et  leur  solution  est  approuvée  par  MM.  Aubrv  et  Rau 
(t.  III,  §  286,  note  14).  Cela  semble  excessif,  l'hypothèque  n'entravant  pas  la  faculté 
d'aliénation  qui  appartient  au  débiteur  et  donnant  simplement  le  droit  de  suite  au  créan- 
cier :  la  cureté  est  divisée,  elle  n'est  pas  diminuée. 
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Pour  le  cas  spécial  où  il  s'agit  de  matériaux  à  extraire  du  sol,  voyez  Cass.,  24  mai  1909, 
P.  et  S.  4911.  1.  9. 

3171.  Aliénation  (d'une  part  indivise.  —  Si  le  débiteur  a  aliéné  une  partie 
indivise  de  l'immeuble,  celte  portion,  non  plus  que  celle  qui  reste  au  débiteur,  ne  peut 
pas  faire  l'objet  d'une  saisie  séparée  (arg.  art.  2205).  Le  créancier  sera  donc  obligé  de 
faire  une  saisie  unique  du  total,  à  la  condition  de  remplir  à  l'égard  du  tiers  acquéreur  les 
formalités  spéciales  auxquelles  l'oblige  l'art.  2169  (Lyon,  7  août  1850,  D.  54.  5.  676, 
S.  52.  2.  403). 

**3172.  Ouverture  du  droit  de  suite.  —  Jusqu'à  ce  que  l'aliénation 
soit  consommée,  le  créancier  n'a  pas  à  exercer  son  droit  de  suite:  il  a  tou- 
jours en  face  de  lui  son  propre  débiteur,  contre  lequel  il  peut  employer  les 
voies  d'exécution  comme  le  ferait  un  créancier  ordinaire.  Par  suite,  quand 
l'acte  d'aliénation  est  sujet  à  transcription  par  sa  nature,  lecréanciern'a  pas 
à  observer  les  règles  spéciales  du  droit  de  suite,  ni  pour  le  fond  ni  pour  la 
forme,  tant  que  la  transcription  n'a  pas  été  faite.  A  son  égard,  l'immeuble 
aliéné  n'est  pas  encore  sorti  du  patrimoine  de  son  débiteur.  C'est  sur  ce  débi- 
teur que  la  saisie  doit  être  opérée,  sans  qu'il  soit  nécessaire  de  rien  notifier 
à  l'acquéreur,  dont  le  titre  n'est  pas  opposable  au  créancier  hypothécaire. 
Le  créancier  doit  donc  toujours  vérifier  les  registres  de  la  transcription  avant 
de  pratiquer  la  saisie. 

3173.  Difficulté  au  cas  de  legs  particulier.  —  Dès  le  jour  du  décès  du  testa- 
teur, le  légataire  a  «  un  droit  à  la  chose  léguée  »  (art.  1014).  Cependant  il  ne  peut  pas 
se  mettre  lui-même  en  possession;  il  n'a  pas  la  saisine,  il  est  obligé  de  demander  la 
délivrance  de  son  legs  à  l'héritier,  seul  saisi  des  biens  laissés  par  le  défunt.  On  s'est 
par  suite  demandé  si  le  légataire  particulier  d'un  immeuble,  qui  n'en  a  pas  encore  reçu 
la  délivrance,  possède  déjà  la  qualité  de  tiers  délenteur,  et  s'il  peut  être  poursuivi  par 
les  créanciers  hypothécaires  inscrits  sur  l'immeuble.  A  cette  question  on  ne  peut  faire 
qu'une  réponse  négative  :  le  légataire  non  saisi  n'a  pas  l'exercice  dés  actions  rela- 
tives à  l 'immeuble  ;  il  ne  peut  donc  pas  répondre  à  celles  qui  seraient  dirigées  contre 
lui.  Provisoirement,  l'action  doit  être  intentée  contre  l'héritier  saisi  ;  sauf  à  lui  à  faire 
immédiatement  la  délivrance  du  legs  pour  se  débarrasser  des  poursuites  du  créancier 
(Thézard,  n°  167;  de  Loynes,  ms  2113-2114;  Cass.,  11  janv.  1882,  D.  82.  4.  364, 
S.  84.  4.  317). 

B.  —  Aliénations  non  opposables  au  créancier. 

*3174.  Énumération.  —  Dans  certains  cas  l'aliénation  ne  peut  pas 
donner  lieu  à  l'exercice  du  droit  de  suite  sous  sa  forme  ordinaire,  parce  que 
la  chose  aliénée  ne  peut  pas  faire  l'objet  d'une  vente  aux  enchères.  Tels 
sont  tous  les  cas  dans  lesquels  le  propriéatire  de  l'immeuble  hypothéqué  a 
constitué  sur  lui  soit  une  servitude  prédiale,  soit  un  droit  d'usage  ou  d'ha- 
bitation. Un  droit  d'usufruit  peut  être  vendu  aux  enchères  ;  un  droit  d'usage, 
une  servitude  ne  le  peuvent  pas  (art.  2204).  11  faut  joindre  aux  cas  précé- 
dents celui  où  l'aliénation  a  porté  sur  la  mitoyenneté  d'un  mur. 

*3175.  Forme  exceptionnelle  du  droit  de  suite.  —  Dans  tousles 
cas  de  ce  genre  la  saisie  de  la  chose  aliénée  est  impossible,  mais  cela  ne 
l'empêche  pas  pourtant  d'être  saisie  et  vendue  par  l'effet  du  droit  de  suite. 
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Voici  comment:  le  débiteur  rfa  pu  porter  atteinte  aux  droits  de  son  créan- 
cier; il  n'a  rien  pu  faire  qui  diminue  la  valeur  du  gage,  au  préjudice  des 
hypothèques  antérieurement  inscrites.  Les  actes  qu'il  a  faits  ne  sont  donc- 
pas  opposables  aux  créanciers ,  et  ceux-ci  auront  le  droit  de  demander  que 
le  bien  soit  vendu  comme  libre  et  franc  de  ces  charges.  En  d'autres  termes, 
ne  pouvant  pas  faire  vendre  sur  le  tiers  acquéreur  ce  qui  lui  a  été  transmis, 
ils  le  feront  vendre  comme  appartenant  encore  à  leur  débiteur.  En  appa- 
rence, ils  n'usent  pas  du  droit  de  suite  ;  au  fond,  c'est  une  manière  détournée 
de  l'exercer,  puisque  cela  aboutit  toujours  à  considérer  comme  étant  encore 
dans  le  patrimoine  du  débiteur  une  valeur  qui  en  est  réellement  sortie. 

Dans  la  pratique,  quand  il  se  rencontre  une  aliénation  de  ce  genre,  on  fait 
insérer  dans  le  cahier  des  charges  une  clause  indiquant  la  suppression  du 
droit  aliéné.  On  voit  le  danger  qu'il  y  a  pour  les  tiers  à  se  faire  concéder 
des  droits  réels  sur  des  immeubles  déjà  hypothéqués  :  ils  risquent  de  les 
voir  disparaître  le  jour  où  les  créanciers  exerceront  leur  hypothèque. 

*  3176.  Cas  où  le  prix  de  la  charge  n'est  pas  encore  payé.  — 
Lorsque  l'acquéreur  de  la  charge  réelle,  servitude  ou  autre,  n'en  a  pas  encore 
payé  le  prix  au  moment  où  les  créanciers  agissent,  ceux-ci  peuvent  de- 
mander que  cet  argent  leur  soit  attribué  d'une  manière  exclusive,  comme 
s'il  s'agissait  d'une  partie  de  l'immeuble  qui  aurait  été  vendue.  C'est,  en 
effet,  une  partie  de  sa  valeur  qui  est  ainsi  payée,  à  la  suite  d'un  démem- 
brement de  propriété. 

3177.  Complication  possible.  —  On  vient  de  voir  que  le  démembrement  de 
propriété,  constitué  après  l'hypothèque,  ne  nuit  pas  au  créancier  hypothécaire  et  que 
l'immeuble  doit  être  vendu  comme  libre.  Il  atteindra  donc  une  plus  haute  valeur,  le  jour 
de  l'adjudication.  Or  une  complication  peut  se  présenter,  s'il  y  a  d'autres  créanciers 
hypothécaires,  dont  les  hypothèques  sont  nées  depuis  l'établissement  de  la  servitude,  et 
que  le  prix  d'adjudication  dépasse  le  chiffre  nécessaire  pour  désintéresser  les  créanciers 
antérieurement  inscrits.  Il  est  alors  impossible  de  faire  bénéficier  les  créanciers  postérieurs 
de  la  plus-value  produite  par  l'anéantissement  de  la  charge  réelle  établie  sur  l'immeuble  : 
ils  s'étaient  inscrits  sur  un  bien  dont  la  valeur  était  déjà  amoindrie  et  ils  ont  connu  cette 
charge.  On  devra  donc,  après  le  paiement  des  créanciers  auxquels  la  servitude  n'était  pas 
opposable,  prélever  la  somme  qui  représente  la  valeur  de  la  charge  réelle  et  attribuer  cette 
somme  au  tiers  qui  avait  acquis  la  servitude  ou  tout  autre  droit  méconnu  par  les  premiers 
créanciers.  Ce  qui  reste  représente  la  valeur  revenant  régulièrement  aux  créanciers  qui  se 
sont  inscrits  après  l'établissement  de  la  charge  ou  servitude. 

C.  — Aliénations  opposables  aux  créanciers. 

*3178.  Leur  objet.  —  Ces  aliénations  sont  celles  qui  portent  sur  des 

choses  mobilières  détachées  de  V immeuble.  Exemples  :  des  matériaux  de 
démolition  ;  des  immeubles  par  destination,  bestiaux,  ustensiles,  séparés  du 
fonds  et  vendus  (Cass.,  1er  mai  1906,  D.  1910.  1.  345,  P.  et  S.  1900.  1.  9, 
et  la  note  de  M.  Naquet)  ;  des  fruits  et  récoltes  ;  des  coupes  de  bois. 

3179.  Point  à  régler.  —  Ces  aliénations  ne  peuvent  pas  donner  lieu  à  un  droit  de 
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suite.  Ici  s'applique  la  maxime  :  «  Meubles  n'ont  pas  de  suite  par  hypothèque  »  (art.  2149 
et  ci-dessus,  nos  2703  et  suiv.).  Mais  cette  observation  ne  suffit  pas  pour  régler  la  situa- 
tion des  créanciers  hypothécaires.  Il  y  a  des  difficultés  pour  déterminer  le  moment  précis 
où  ils  perdent  le  droit  de  saisir  une  chose  qui  jusque-là  était  adhérente  ou  annexée  à 
l'immeuble  et  pouvait  être  saisie  par  eux  comme  accessoire  du  fonds. 

3180.  Cas  OÙ  le  meuble  est  déjà  livré.  —  H  est  bien  certain,  quand  l'objet 
matériel  détaché  de  l'immeuble  a  déjà  été  livré  au  tiers  acquéreur,  que  le  créancier  a 
perdu  son  droit  de  suite  :  le  tiers,  qui  possède  cette  chose,  n'est  pas  personnellement  débi- 
teur du  créancier  ;  il  ne  pourrait  être  atteint  que  par  une  actiorv  réelle  ;  or  il  se  défendra 
contre  cette  action,  comme  tout  possesseur,  en  invoquant  l'absence  du  droit  de  suite  en 
matière  mobilière  (Gass.,  5  juill.  4880,  D.  80.  4.  324,  S.  81.  4.  405;  Alger,  49  mars 
4884,  D.  85.  2.  434). 

Mais  le  créancier  hypothécaire  conserve  son  di  oit  de  préférence  sur  le  prix,  si  le 
tiers  acheteur  ne  l'a  pas  encore  payé  (Cass.,  34  janv.  4870,  D.  70.  4.  477).  Comp. 
n°  3087  ci-dessus. 

3181.  Cas  où  la  chose  vendue  n'est  pas  encore  détachée,  —  Lorsque  les 
objets  vendus  sont  encore  sur  le  fonds  et  adhérents  au  sol,  comme  des  récoltes  qui  ont  été 
vendues  sur  pied  ou  une  coupe  de  bois  à  faire,  les  opinions  sont  divisées  sur  le  droit  du 
créancier  :  les  uns  lui  permettent  encore  de  saisir,  les  autres  le  lui  refusent.  Le  doute  vient 
surtout  de  ce  que  la  vente  est  translative  de  propriété  ;  la  chose  vendue  n'appartient  plus 
au  débiteur  ;  de  plus,  la  vente  des  récoltes  sur  pied  est  un  acte  fréquent,  qui  est  souvent 
de  bonne  administration.  Cependant  le  droit  du  créancier  doit  être  maintenu  pour  la  rai- 
son suivante,  qui  semble  décisive  :  ces  choses  sont  encore  en  fait  et  réellement  des  im- 
meubles ;  c'est  par  l'effet  d'un  contrat  de  vente,  passé  entre  le  débiteur  et  un  tiers,  qu'elles 
ont  pris  la  qualité  de  meubles  ;  or  il  est  de  principe  que  les  contrats  ne  produisent  d'effet 
qu'entre  les  parties  contractantes,  et  ne  sont  pas  opposables  aux  tiers,  surtout  à  ceux  qui 
ont  des  droits  réels,  comme  les  créanciers  hypothécaires  ;  par  suite,  à  l'égard  de  ces  créan- 
ciers, la  chose  vendue  conserve  son  caractère  de  partie  intégrante  d'un  bien  hypothéqué, 
tant  que  la  séparation  matérielle  n'a  pas  eu  lieu  (Paris,  22  mai  4868,  D.  69.  2.  72,  S. 
68.  2.  253).  Gomp.  Gass.,  24  mai  4909,  P.  et  S.  4944.  4.  9. 


§3.  —  Conditions  d'exercice  du  droit  de  suite. 

A.  —  Exigibilité  de  la  créance. 

3182.  Pourquoi  cette  condition  est  nécessaire.  —  Bien  que  le  tiers 
acquéreur  de  l'immeuble  soit  atteint  uniquement  par  une  action  réelle,  il  ne 
peut  être  poursuivi  qu'après  que  la  créance  est  échue.  L'hypothèque,  en  effet, 
est  un  droit  accessoire,  qui  subit  l'effet  des  modalités  qui  affectent  la  créance. 
L'exercice  du  droit  de  suite  contre  un  tiers  acquéreur  suppose  donc  l'exigi- 
bilité de  la  dette.  Aussi  l'art.  2167  in  fine  dit-il  que  le  tiers  détenteur  «  jouit 
des  termes  et  délais  accordés  au  débiteur  originaire  ». 

B.  —  Condition  de  publicité. 

1°  Étendue  de  la  règle. 

**  3183.  Application  aux  privilèges.  —  Pour  le  droit  de  suite, 
comme  pour  le  droit  de  préférence,  et  à  plus  forte  raison  encore,  l'hypo- 
thèque est  soumise  à  la  publicité:  le  créancier  ne  peut  en  user  qu'autant 
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qu'il  a  pris  inscription,  et  cela  est  vrai  pour  les  privilèges  aussi  bien  que 

pour  les  hypothèques. 

L'art.  2166  est  rédige  de  façon  que  la  condition  de  publicité  semble  exigée  uniquement 
pour  les  hypothèques  :  «  Les  créanciers  ayant  privilège  ou  hypothèque  inscrite  sur  un 
immeuble  le  suivent...  »  Ce  n'est  qu'un  accident  grammatical,  car  il  est  bien  certain 
que  le  Code  soumet  les  privilèges  comme  les  hypothèques  à  la  publicité  (art.  2406  et 
suiv.).  Ce  léger  doute  a  d'ailleurs  été  levé  par  l'art.  6  de  la  loi  du  23  mars  4855  qui 
détermine  le  moment  à  partir  duquel  les  créanciers  privilégiés  ou  hypothécaires  ne  peu- 
vent plus  s'inscrire  pour  conserver  leur  privilège.  —  En  Belgique,  la  loi  du  16  décembre 
1854  porte  «  inscrits  »,  au  pluriel. 

**3184.  Situation  des  privilèges  généraux.  —  En  mentionnant  les 
privilèges  comme  soumis  à  la  condition  générale  d'une  inscription,  l'art.  2466 
nefaitaucune  allusionà  la  possibilité  d'une  exception,  comme  le  faitl'art.  2106 
<iui  exige  l'inscription  pour  l'exercice  du  droit  de  préférence  ;  et  aucun  autre 
texte  ne  contient  dispense  d'inscription  pour  aucune  espèce  de  privilèges.  Il 
en  résulte  que  les  privilèges  généraux  de  l'art.  2101,  et  ceux  qui  ont  été 
depuis  le  Code  créés  par  des  lois  spéciales,  sont  soumis  comme  les  autres  à 
la  condition  d'une  inscription,  si  les  créanciers  qui  en  sont  pourvus  veulent 
atteindre  un  sous-acquéreur,  tandis  que  l'art.  2107  les  exempte  de  cette  for- 
malité tant  qu'il  ne  s'agit  pour  eux  que  de  faire  valoir  leur  droit  de  préfé- 
rence (ci-dessus,  n°  3004). 

Telle  est  du  moins  l'opinion  générale.  J'interpréterais  volontiers  le  Code  d'une  autre 
manière.  Si  les  auteurs  de  la  loi  n'ont  pas  reproduit  ici  la  même  dispense  de  publicité 
qu'ils  avaient  accordée  à  ces  créanciers  dans  l'art.  2107,  c'est  qu'à  leurs  yeux  i!  s'agissait 
de  simples  créanciers  chirographaires,  n'ayant  ni  droit  réel  sur  les  immeubles  ni  droit  de 
suite  contre  les  tiers.  Comp.  ci-dessus,  n°  3006,  note  1. 

**3185.  Hypothèques  légales.  —  Une  double  exception  existe  :  c'est 
celle  qui  concerne  les  deux  hypothèques  légales  des  femmes  mariées  et  des 
personnes  en  tutelle.  Celles-là  sont  dispensées  de  publicité  aussi  bien  pour 
le  droit  de  suite  contre  les  tiers  acquéreurs  que  pour  le  droit  de  préférence 
contre  les  autres  créanciers.  A  la  vérité  cela  n'est  pas  dit  expressément  dans 
la  loi  :  l'art.  2 1 35  qui  déclare  que  ces  hypothèques  existent  «  indépendam- 
ment de  toute  inscription  »,  est  écrit  uniquement  au  point  de  vue  du  droit 
de  préférence,  et  aucun  texte  ne  répèle  celte  dispense  dans  le  chapitre  con- 
sacré au  droit  de  suite  (art.  2166-2179).  La  dispense  est  néanmoins  certaine, 
comme  le  prouve  l'ensemble  des  dispositions  de  la  loi,  et  notamment  l'exis- 
tence d'une  procédure  spéciale  nécessaire  aux  acquéreurs  pour  purger  leurs 
immeubles  des  hypothèques  occultes  qui  les  grèvent  (art.  2193  et  suiv.). 

Une  femme  mariée  aura  donc  le  droit  de  suite  sur  un  immeuble  aliéné  par  son  mari, 
quoique  son  hypothèque  ne  soit  pas  inscrite,  mais  à  une  condition  :  il  faudra  qu'elle 
prouve  que  l'immeuble  figurait  encore  dans  le  patrimoine  de  son  mari  à  un  moment  où 
elle  avait  déjà  une  créance  garantie  par  l'hypothèque  légale  ;  faute  de  quoi,  son  hypo- 
thèque ne  se  serait  pas  assise  sur  cet  immeuble  qui  serait  entré  libre  dans  le  patrimoine 
de  l'acquéreur. 

3186.  Lacune  dans  la  loi  de  1855".  —  On  remarque  une  lacune  dans  l'art.  6 
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de  la  loi  du  23  mars  4855.  Parlant  des  créanciers  qui  sont  obligés  d'inscrire  leurs  hypo- 
thèques, ce  texte  renvoie  aux  art.  2123,  2427  et  2128,  qui  s'occupent  des  hypothèques 
judiciaires  et  des  hypothèques  conventionnelles  ;  on  a  omis  de  renvoyer  à  l'art.  2424, 
relatif  aux  hypothèques  légales,  et  on  l'a  fait  volontairement,  parce  que  cet  article  en 
établit  deux  qui  sont  dispensées  d'inscription.  On  a  oublié  que  ce  même  article  en  établit 
une  troisième,  celle  de  l'État  et  des  communes,  qui  est  soumise  à  la  publicité.  Cette  rédac- 
tion incomplète  du  renvoi  ne  jette  du  reste  aucun  doute  sur  la  généralité  de  son  applica- 
tion :  sa  disposition  est  faite  pour  toutes  les  hypothèques  soumises  au  régime  de  la  publicité. 
Gomp.  Cass.,  43  juill.  4891,  D.  92.  4.  483,  S.  92.  1.  257.  La  même  lacune  se  remar- 
quait déjà  dans  l'art.  834  G.  proc.  civ. 

2°  A  quel  moment  l'inscription  n'est  plus  possible. 

*3187.  Recherche  du  point  d'arrêt.  —  L'aliénation  arrête  le  cours 
des  inscriptions  pour  le  droit  de  suite,  comme  la  faillite,  la  liquidation  judi- 
ciaire ou  la  mort  suivie  d'acceptation  bénéficiaire  l'arrêtent  pour  le  droit  de 
préférence.  Mais  il  faut  déterminer  avec  précision  le  moment  à  partir  duquel 
le  créancier  ne  peut  plus  s'inscrire  de  façon  que  son  inscription  soit  utile 
et  produise  effet  contre  le  tiers  détenteur.  Ce  moment  varie  selon  la  nature 
de  l'aliénation. 

*3188.  Mutations  par  décès.  —  Il  faut  distinguer  selon  que  la  trans- 
mission est  opérée  à  titre  universel  ou  à  titre  particulier. 

1°  Transmissions  a  titre  universel.  — Héritier  ou  légataire,  tout  successeur 
universel  représente  le  défunt.  C'est  comme  si  le  débiteur  vivait  encore  ;  le 
créancier  a  affaire  à  son  débiteur,  et  non  pas  à  un  tiers  détenteur;  le  cours 
des  inscriptions  n'est  donc  pas  arrêté. 

2°  Transmissions  a  titre  particulier.  —  Si  la  transmission  s'est  faite  au 
moyen  d'un  legs  particulier,  le  légataire,  n'étant  pas  tenu  des  obligations 
du  défunt,  est  véritablement  un  tiers  détenteur,  et  comme  les  transmissions 
par  décès  n'ont  jamais  été  soumises  à  la  transcription,  le  cours  des  inscrip- 
tions s'arrête  immédiatement  au  jour  où  se  produit  le  transfert  de  propriété 
en  vertu  du  testament,  c'est-à-dire  au  jour  du  décès  du  testateur. 

**3189.  Mutations  entre  vifs.  —  Des  variations  considérables  se  sont  produites 
sur  la  détermination  du  moment  à  partir  duquel  les  créanciers  ne  peuvent  plus  s'inscrire. 

4°  Système  de  la.  loi  de  brumaire.  —  La  loi  du  11  brumaire  an  VII  avait  déjà  établi 
le  système  qui  fonctionne  aujourd'hui  :  l'inscription  restait  possible,  malgré  l'aliénation, 
tant  que  celle-ci  n'avait  pas  été  transcrite.  C'était  seulement  la  transcription  qui  mettait 
l'acquéreur  à  l'abri  en  empêchant  les  créanciers  de  l'aliénateur  de  s'inscrire  sur  celui-ci. 

2°  Système  du  code  civil.  —  D'après  les  art.  711,  1138  et  1583,  le  transfert  de  la  pro- 
priété s'opérait,  même  à  l'égard  des  tiers, "par  le  simple  consentement.  Dès  que  le  contrat  était 
devenu  opposable  au  tiers  en  acquérant  date  certaine,  par  l'enregistrement  par  exemple, 
aucune  inscription  ne  pouvait  plus  être  prise  du  chef  de  l'aliénateur.  C'était  donc  la  vente,  et 
non  la  transcription,  qui  arrêtait  le  cours  des  inscriptions  au  point  de  vue  du  droit  de  suite. 

A  ce  système  nouveau,  une  seule  exception  avait  été  apportée.  En  permettant  à 
«  toutes  personnes  ayant  intérêt  »,  même  à  un  créancier  chirographaire,  de  méconnaître 
une  donation  non  transcrite,  lorsqu'elle  avait  pour  objet  des  immeubles  susceptibles 
d'hypothèques,  l'art.  941  autorisait  nécessairement  les  créanciers  hypothécaires  à  s'inscrire 
même  après  une  donation,  tant  que  la  transcription  n'en  avait  pas  été  faite. 
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3°  Système  nu  code  de  procédure.  —  Le  système  du  Code  civil  avait  un  danger: 
l'aliénation  était  clandestine  et  elle  arrêtait  néanmoins  le  cours  des  inscriptions  ;  un 
créancier  qui  se  faisait  donner  une  hypothèque  n'était  donc  jamais  sûr  d'avoir  le  temps 
de  l'inscrire  utilement.  Néanmoins  ce  n'est  pas  cette  considération  qui  en  amena  la  modi- 
fication peu  d'années  après  son  établissement.  Les  particuliers,  ne  sentant  plus  la  nécessité 
de  la  transcription,  s'abstenaient  de  remplir  cette  formalité,  nécessairement  coûteuse,  qui 
donnait  lieu  à  la  perception  d'un  droit  de  1,50  pour  cent.  De  là  une  perte  pour  le  1  résor  ; 
l'administration  des  finances  réclama  un  changement  de  législation,  et  pour  décider  les 
acquéreurs  à  transcrire,  on  leur  créa  un  intérêt  à  le  faire  :  on  autorisa  les  créanciers  du 
précédent  propriétaire  à  s'inscrire  encore,  tant  que  la  transcription  n'aurait  pas  été  faite, 
et  même  on  leur  donna  un  délai  de  quinze  jours  après  la  transcription  pour  remplir 
cette  formalité  On  profita  de  la  rédaction  du  Gode  de  procédure,  qui  se  préparait  en  ce 
moment,  pour  faire  cette  réforme  qui  fit  l'objet  des  art.  834  et  835  G.  proc.  civ. 

Ces  articles  étaient  applicables  seulement  aux  aliénations  volontaires.  Ils  se  trou- 
vent en  effet,  placés  dans  le  titre  «  De  la  surenchère  sur  aliénation  volontaire  »,  il  ne 
régissaient  donc  point  les  aliénations  forcées  (saisies  immobilières):  pour  celles-ci  le 
système  du  Gode  civil  était  conservé  et  le  jugement  d'adjudication  arrêtait  par  lui  seul  le 
cours  des  inscriptions,  sans  qu'il  fût  nécessaire  de  le  transcrire. 

De  nicme,  les  deux  art.  834-835  G.  proc.  civ.,  restaient  inapplicables  au  cas  d'expro- 
priation pour  cause  d'utilité  publique.  Le  jugement  d'expropriation  suffisait  pour 
arrêter  le  cours  des  inscriptions.  Mais  la  loi  du  7  juillet  1833,  art.  17,  et  plus  tard  celle 
du  3  mai  1841  (loi  actuelle),  art.  16  et  17,  introduisirent  en  cette  matière  un  régime 
analogue  à  celui  du  Code  de  procédure  (transcription,  suivie  d'un  délai  de  quinzaine).  — 
Depuis  1833,  il  ne  restait  donc  plus  que  les  saisies  qui  fussent  soumises  au  régime  du 
Gode  civil2. 

4"  Système  actuel.  —  Ce  système  a  été  établi  par  la  loi  du  23  mars  1855 
sur  la  transcription  et  il  fonctionne  depuis  le  t'1  janvier  1856.  On  a  repris 
le  principe  de  la  loi  de  brumaire  :  jusqu'à  la  transcription  (dans  les  cas  où 
elle  est  exigée  par  la  loi),  raliénateur  reste,  à  L'égard  des  tiers,  propriétaire 
de  l'immeuble  aliéné  ;  il  peut  encore  consentir  de  nouvelles  hypothèques, 
et,  à  plus  forte  raison,  ceux  de  ses  créanciers  qui  en  ont  obtenu  avant  la 
vente  peuvent  encore  les  inscrire.  Après  la  transcription,  tout  est  con- 
sommé :  aucune  hypothèque  ne  peut  plus  être  ni  constituée  par  raliénateur 
ni  inscrite  par  ses  créanciers  (art.  fi).  Ce  même  article  abroge  les  art.  834- 
835  C.  proc.  civ.  De  là  la  règle  suivante  :  pour  pouvoir  exercer  le  droit  de 
suite,  un  créancier  hypothécaire  ou  privilégié  doit  avoir  pris  inscription 
avant  la  transcription  de  l'aliénation. 

La  loi  de  1855  a  modifié  la  règle  à  la  fois  pour  les  aliénations  forcées 

1  Dans  tous  les  actes  de  vente  remontant  à  cette  époque,  on  trouve  comme  pièces 
ami.  xt-N  des  certilicats  de  transcription  constatant  que  le  délai  de  quinzaine  s'est 
èequlé  sans  qu'il  ait  été  pris  de  nouvelles  inscriptions  du  chef  du  vendeur. 

2  11  importe  de  comprendre  en  quoi  le  régime  inauguré  par  le  Code  de  procédure 
différait  du  système  antérieur  de  la  loi  de  brumaire.  Ce  n'était  pas  seulement  par 
L'institution  du  délai  de  quinzaine  venant  prolonger  le  temps  laissé  aux  créanciers 
pour  s'inscrire.  Il  y  avait  une  différence  plus  profonde;  la  transcription  n'était  pas 
nécessaire  pour  opérer  le  transfert  de  la  propriété;  les  principes  du  Code  civil 
n'étaient  pas  modifiés  sur  ce  point  et,  par  suite,  le  vendeur  n'aurait  pas  pu  établir  de 
nouvelles  hypothèques  après  la  vente  La  transcription  servait  seulement  à  mettre  fin, 
en  faisant  courir  contre  eux  un  délai  fatal,  au  droit  que  Ton  reconnaissait  aux  créan- 
cier- antérieurs  à  la  vente  de  prendre  encore  inscription  sur  le  nouveau  propriétaire 
de  l'immeuble. 


DROIT   DE  SUITE 


959 


•et  pour  les  aliénations  volontaires  :  pour  les  premières,  elle  a  prolongé  le 
temps  pendant  lequel  les  créanciers  des  propriétaires  antérieurs  £  cuvent 
s'inscrire,  en  reculant  la  limite  jusqu'à  la  transcription  ;  pour  les  secondes, 
elle  l'a  abrégé,  en  supprimant  le  délai  de  quinzaine  établi  par  le  Code 'de 
procédure.  " 

3190.  Exception  à  la  réglé.  —  La  loi  de  4855  a  opéré  une  simplification;  elle 
n'a  pas  cependant  ramené,  d'une  manière  absolue,  le  droit  français  à  l'unité.  En  effet,  le 
régime  de  Y  expropriation  pour  cause  d'utilité  publique  n'a  pas  été  touché  par  elle; 
la  loi  du  3  mai  1841  régit  toujours  cette  matière  et  le  délai  de  quinzaine  subsiste  encore 
dans  une  de  ses  applications.  On  admet  que  cette  loi,  qui  est  d'ordre  administratif,  forme 
une  disposition  indépendante  et  n'était  pas  une  simple  application  des  art.  834-835  C. 
proc.  civ.  ;  elle  n'a  donc  pas  été  comprise  dans  leur  abrogation.  Gomp.  Loi  de  finances, 
13  avril  1900,  art.  3,  pour  les  acquisitions  faites  à  l'amiable  en  vue  d'une  mise  à  l'aligne- 
ment, et  mon  article  Revue  critique,  1911. 

3°  Règle  spéciale  au  vendeur  et  au  copartageant. 

**3191.  Concession  d'un  délai  de  faveur.  —  Les  créanciers  hypo- 
thécaires ordinaires  ont  grand  intérêt  à  s'inscrire  le  plus  tôt  possible,  dès 
que  leur  hypothèque  leur  en  donne  le  droit  :  ils  ont  à  craindre  une  aliéna- 
tion qui  peut  se  produire  d'un  jour  à  l'autre  et  qui,  une  fois  transcrite,  leur 
enlèverait  tous  leurs  droits  sur  l'immeuble.  Aucune  mesure  n'est  prise  par 
la  loi  pour  les  protéger  contre,  ce  péril  ;  c'est  à  eux  d'être  diligents. 

Toutefois  on  a  cru  nécessaire,  en  1855,  de  déroger  à  la  règle  en  faveur  de 
deux  créanciers  spéciaux,  le  vendeur  et  le  copartageant,  qui  se  dessaisissent 
de  leur  propriété  par  le  titre  même  qui  fait  naître  à  leur  profit  un  privilège. 
Tous  deux  peuvent  être  surpris  par  une  aliénation  brusque,  consentie  immé- 
diatement par  leur  débiteur,  qui  ferait  passer  l'immeuble  aux  mains  d'un 
tiers  en. leur  faisant  perdre  leur  privilège.  La  loi  leur  accorde  donc  un  délai 
de  quarante-cinq  jours,  à  compter  de  la  vente  ou  du  partage,  pour  prendre 
utilement  l'inscription,  alors  même  qu'une  revente  aurait  été  consentie  à  un 
tiers  par  l'acheteur  ou  par  le  copartageant  débiteur,  et  qu'elle  serait  déjà 
transcrite  (L.  23  mars  1855,  art.  6,  al.  2). 

Le'  vendeur  et  le  copartageant  sont  actuellement  les  seuls  qui  puissent 
ainsi  s'inscrire  à  l'effet  de  conserver  leur  droit  de  suite,  nonobstant  une 
transcription  déjà  effectuée  par  un  sous-acquéreur. 

3192.  Conséquence.  —  Celui  qui  achète  un  immeuble  à  quelqu'un  qui  vient  d'en 
acquérir  la  propriété  par  un  acte  de  vente  ou  de  partage  n'ayant  pas  encore  quarante- cinq 
jours  de  date  ne  peut  compter  sur  la  sécurité  complète  qu'à  l'expiration  de  ce  délai.  Gela 
est  surtout  vrai  pour  le  cas  de  partage  :  il  est  relativement  facile  de  s'assurer  si  le  précé- 
dent vendeur  a  été  entièrement  payé  et  si  son  privilège  subsiste  encore,  mais  de  la  part 
d'un  copartageant,  même  lorsqu'il  n'y  a  ni  soulte  ni  prix  de  licitation,  on  peut  toujours 
craindre  une  inscription  prise  pour  le  recours  en  garantie  d'éviction. 

Il  est  à  remarquer,  du  reste,  que  le  délai  de  quarante-cinq  jours  court  du  jour  de  la 
vente  ou  du  partage  qui  a  fait  naître  le  privilège  à  inscrire,  et  non  du  jour  de  la  sous 
aliénation  consentie  à  un  tiers  par  le  débiteur. 
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*3193.  Application  au  vendeur.  —  Le  délai  de  45  jours  établi  en  1855  servira 
rarement  au  vendeur.  En  effet  les  rédacteurs  de  celle  loi  ont  supposé  que  le  vendeur  av.iit 
besoin  d'  «  inscrire  »  son  privilège  pour  le  conserver.  Or  un  vendeur  ne  s  inscrit  pas  ; 
c'est  son  acheteur  qui  conserve  le  privilège  en  transcrivant,  et  celui-ci  a  un  intérêt  urgent 
et  considérable  à  transcrire  :  s'il  ne  le  fait  pas,  le  bien  acheté  par  lui  reste  dans  le  patri- 
moine du  vendeur,  qui  peut  le  vendre  à  nouveau  ou  l'hypothéquer  ;  il  s'empressera  donc 
de  transcrire,  et  le  privilège  du  vendeur  se  trouvera  conservé  avant  la  revente.  C'est  donc 
seulement  pour  le  copartageant  que  l'art.  6  de  la  loi  de  4855  est  réellement  utile  ;  parc; 
que  le  partage  n'est  pas  assujetti  à  la  transcription  et  que  le  privilège  auquel  il  donne  lieu 
ne  se  conserve  que  par  une  inscription  prise  par  les  soins  du  créancier  lui-même. 

*  3194.  Difficulté  relative  au  copartageant.  —  L'existence  de  ce  délai  de  ' 
jours  établi  en  4855  a  fait  naître  une  question  par  sa  combinaison  avec  un  autre  délai  de 
60  jours  établi  pour  le  copartageant  par  le  Code  civil  (art. 2109).  Cette  difficulté  est  spé- 
ciale au  copartageant  parce  qu'il  n'existe  pas  pour  le  vendeur  un  second  délai  semblable. 
Voici  donc  la  question  qui  se  pose  : 

Quel  est  V effet  d'une  inscription  prise  sur  le  sous-acquéreur^  après  le  45e  jour, 
mais  avant  l'expiration  du  60e  ?  Cette  inscription  ne  peut  certainement  pas  servir  pour 
la  conservation  du  droit  de  suite  ;  la  loi  de  4855  s'y  oppose  ;  mais  n'est-elle  pas  valable 
encore  pour  la  conservation  du  droit  de  préférence  ?  C'est  une  question  que  nous  retrouve- 
rons plus  loin,  quand  nous  nous  occuperons  de  la  survie  du  droit  de  préférence  au  droit 
de  suite  (ci-dessous,  nos  3421  et  suiv.). 

4°  Questions  diverses. 

*3195.  Cas  d'une  acquisition  non  encore  transcrite.  —  Tant  qu'une 
acquisition  n'est  pas  transcrite,  des  inscriptions  peuvent  être  prises  à  la  fois  par  les 
créanciers  de  l'acquéreur  et  par  les  créanciers  de  1  aliénateur.  Comment  règlera-t-on  ce 
conflit  ?  Depuis  le  1er  janvier  4856,  l'aliénation  non  transcrite  n'est  pas  opposable  aux 
créanciers  hypothécaires  de  l'aliénateur  ;  donc  aucun  droit  réel,  hypothèque  ou  autre,  n'a 
pu  s'établir  sur  l'immeuble  à  leur  préjudice  du  chef  de  l'acquéreur.  Les  créanciers  de 
l'ancien  propriétaire  peuvent  continuer  à  s'inscrire  jusqu  à  la  transcription,  sans  avoir  à 
redouter  le  concours  des  créanciers  du  nouveau  propriétaire  :  bien  qu'inscrits  avant  eux, 
ceux-ci  ne  passeront  qu'après  (Cass.,  Ie'1  juill.  1894,  D.  92.  I.  483,  S.  92.  4.  257). 

Avant  4856,  tous  concouraient  par  ordre  d'inscription,  le  délai  de  quinzaine  n'était 
qu'une  faveur  donnée  aux  créanciers  de  l'aliénateur  pour  s'inscrire  encore,  mais  concur- 
remment avec  les  autres  et  sans  préférence  contre  les  créanciers  de  celui  qui  était  désor- 
mais propriétaire  de  l'immeuble. 

*3196.  Série  de  ventes  non  transcrites.  —  Si  nous  supposons  que  plusieurs 
ventes  successives  aient  été  faites  sans  avoir  été  suivies  de  transcription,  suffira- t-il  au  pro- 
priétaire actuel  de  faire  transcrire  son  titre  pour  se  protéger  contre  les  créanciers  de  tous 
les  propriétaires  antérieurs  ?  Non.  La  transcription  n'arrête  le  cours  des  inscriptions 
que  pour  les  créanciers  du  dernier  vendeur.  Pour  qu'un  immeuble  sorte  du  patri- 
moine de  son  propriétaire  à  l'égard  de  ses  créanciers  hypothécaires,  il  faut  que  l'acte  qui 
l'en  fait  sortir  soit  transcrit  ;  sinon,  cet  acte  est  non  avenu  pour  les  créanciers,  et  ceux-ci 
conservent  le  droit  de  s'inscrire,  comme  si  le  bien  appartenait  toujours  à  leur  débiteur. 
En  conséquence,  un  acheteur  doit  toujours  s'assurer  que  toutes  les  transmissions  anté- 
rieures ont  été  transcrites,  si  elles  étaient  sujettes  à  cette  formalité.  Si  dans  la  série  une 
seule  transcription  a  été  omise,  il  s'expose  à  voir  surgir  de  nouvelles  inscriptions  du  chef 
de  l'auteur  de  l'acte  non  transcrit,  à  moins  qu'il  ne  fasse  lui-même  opérer  cette  transcrip- 
tion en  retard. 

*  3197.  Inscription  prise  le  jour  de  la  transcription.  —  Il  est  possible  qu'un 
créancier  de  l'aliénateur  vienne  s'inscrire  sur  lui  le  jour  même  où  l'acquéreur  fait  trans- 
crire son  titre.  C'est  un  conflit  que  la  loi  n'a  pas  prévu  et  qui  se  présente  de  temps  en 
temps.  La  question  a  paru  tout  d'abord  fort  difficile  ;  quelques-uns  même  l'ont  déclarée 
insoluble.  Elle  a  cependant  été  résolue  par  la  jurisprudence  de  la  façon  la  plus  simple  :  il 
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n'y  a  qu'à  rechercher  laquelle  des  deux  formalités  a  été  remplie  la  première  :  si 
c'est  l'inscription,  elle  sera  opposable  à  l'acquéreur  ;  si  c'est  la  transcription,  l'inscription 
est  nulle  (Paris,  45  mai  1900,  S.  1902.  2.  187).  Seule  la  question  de  preuve  fait  diffi- 
culté, parce  que  ces  deux  formalités  sont  remplies  sur  des  registres  différents,  où  rien 
n'indique  leur  ordre  relatif:  les  registres  donnent  la  date  du  jour  et  non  l'heure  de  la  for- 
malité. Mais  il  y  a  un  autre  registre  tenu  par  le  conservateur,  qui  donne  cette  indication  : 
c'est  le  registre  des  dépôts.  La  jurisprudence  admet  qu'on  peut  s'en  servir  pour  établir 
l'antériorité  de  l'une  des  deux  formalités  sur  l'autre  (Nancy,  15  mai  1894,  D.  96.  2.  305), 
Toutefois  ce  registre  n'est  qu'un  registre  intérieur  du  bureau,  un  registre  d'ordre  (ci- 
dessus,  n°  2945),  et  il  n'a  pas  contre  les  tiers  la  même  force  probante  que  les  registres  sur 
lesquels  s'opèrent  les  inscriptions  et  transcriptions.  De  là  résulte  pour  les  juges  un  certain 
pouvoir  d'appréciation  ;  le  registre  des  dépôts  ne  fait  pas  preuve  parfaite  et  peut  être  com- 
battu par  tous  les  moyens  possibles  (Bastia,  14  déc.  4884,  D.  82.  2.  49i,  S.  83.  2.  9).  La 
loi  du  5  janvier  4875  a  indirectement  confirmé  la  force  probante  reconnue  par  la  juris- 
prudence au  registre  des  dépôts,  en  modifiant  l'art.  2200  pour  ordonner  que  ce  registre 
serait  tenu  en  double  et  servirait  à  reconstituer  les  autres  en  cas  de  perte. 

Comparez  dans  le  même  sens,  pour  le  cas  où  une  transcription  de  saisie  se  trouve  en 
conflit  avec  la  transcription  d'une  aliénation  opérée  le  même  jour,  Cass.,  48  déc.  1888, 
D.  89.  4.185,  S.  89.  4.  64. 

§  4.  —  Mode  d'exercice  du  droit  de  suite. 

3198.  Son  ancien  mode.  —  Dans  la  théorie  romaine,  le  créancier  hypothécaire 
agissait  contre  les  tiers  détenteurs  dans  le  but  d'obtenir  d'eux  l'abandon  de  l'immeuble, 
dont  le  créancier  s'emparait  pour  le  vendre.  L'hypothèque  était  un  gage  différé,  et  le 
créancier  demandait  à  être  mis  en  possession  comme  un  gagiste.  On  lui  donnait  à  cet  effet 
une  action  réelle  de  la  famille  des  vindicationes ,  par  laquelle  il  tenait  en  substance  au 
détenteur  le  langage  suivant  :  «  Cède  aut  solve  ».  L'objet  direct  de  sa  poursuite  était  la 
cession,  l'abandon  ou  délaissement  du  bien,  et  le  paiement  de  la  dette  n'était  qu'une 
simple  faculté  pour  le  détenteur,  un  moyen  d'échapper  à  la  condamnation,  à  cause  du 
caractère  arbitraire  de  l'action  hypothécaire. 

Au  temps  de  Pothier,  on  était  encore  fidèle  à  la  tradition  romaine.  «  L'effet  de  celte 
action  est  défaire  condamner  le  détenteur  à  délaisser  l'immeuble  hypothéqué  »  (Pothier, 
Hypothèque,  n°  406). 

3199.  Droit  actuel  du  créancier.  —  Les  choses  ne  se  passent  plus 
de  même  dans  le  droit  moderne.  Le  délaissement  a  été,  en  quelque  sorte, 
relégué  au  second  plan;  il  a  cessé  d'être  l'objet  direct  et  principal  de  la 
poursuite  (comp.  ci-dessus,  n°  3090).  On  a  déjà  vu  que  ce  résultat  avait  été 
la  conséquence  d'un  autre  changement  :  le  droit  de  vente  du  créancier  a  été 
réglementé,  il  ne  vend  plus  à  l'amiable  et  à  sa  guise  ;  il  vend  aux  enchères, 
et  sa  poursuite  se  fait  sous  la  forme  d'une  saisie  (comp.  ci-dessus,  n°  3089). 
Or  cette  saisie  peut  s'opérer  sans  que  le  détenteur  abandonne  la  possession 
du  bien,  sans  qu'il  déguerpisse.  Cet  acquéreur  a  même  avantage  à  ne  pas 
délaisser,  afin  de  suivre  de  près  la  procédure  et  de  surveiller  ses  intérêts, 
tandis  que  le  créancier  ne  gagnerait  rien  à  obtenir  le  délaissement.  On  a 
donc  enlevé  au  créancier  le  droit  iïexiger  le  délaissement  :  son  droit  se  borne 
à  saisir.  Ainsi  c'est  la  saisie  pratiquée  contre  l'acquéreur  qui  est  devenue  la 
véritable  forme  du  droit  de  suite,  c'est-à-dire  de  l'hypothèque  exercée  contre 
un  tiers. 
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3200.  Langage  inexact  de  la  loi.  —  Gela  étant,  on  voit  que  la  loi  ifayiiiim 
d'une  manière  qui  n'est  pas  littéralement  exacte  en  disant  que  le  tiers  détenteur  est  «  tenu 
de  paver  ou  de  délaisser  »  (art.  2168).  Le  tiers  détenteur  n'est  pas  tenu  de  payer,  puis- 
qu'il n'est  pas  personnellement  débiteur  ;  il  n'est  pas  non  plus  «  tenu  »  de  délai--er. 
puis  pie  le  délaissement  est  pour  lui  facultatif.  Il  n'est  réellement  tenu  que  d'une  seule 
chose,  qui  est  de  subir  la  saisie.  Si  l'on  peut  dire  qu'il  est  «  tenu  »  de  payer  ou  de  délais- 
ser, cela  signifie  seulement  que,  s'il  ne  prend  pas  l'un  ou  l'autre  de  ces  partis,  il  sera 
exproprié  par  le  créancier  poursuivant. 

La  même  impropriété  d'expressions  se  retrouve  dans  l'art.  2469  qui  parle  des  «  obliga- 
tions »  du  détenteur.  Et  c'est  encore  parce  qu'elle  considère  le  tiers  détenteur  comme  un 
nouveau  «  débiteur  »  de  la  dette,  que  la  loi  parle,  dans  le  même  texte,  du  «  débiteur  ori- 
ginaire »î  expression  qui  a  été  justement  critiquée. 

Cette  incorrection  de  langage  n'est  pas  le  fait  des  auteurs  du  Gode  ;  Pothier  la  signalait 
déjà  comme  très  fréquente  de  son  temps  (Hypothèque,  n°  140). 

3201.  Préliminaire  de  la  saisie.  —  La  procédure  débute  par  un  acte  double  : 
il  faut  adresser:  4°  un  commandement  au  débiteur  personnellement  tenu  de  la  dette; 
2°  une  sommation  au  tiers  détenteur  (art.  2169). 

Pourquoi  cela?  D'après  l'art.  673  G.  proc.  ch.,  une  saisie  immobilière  ne  peut  avoir 
lieu  que  trente  jours  après  un  commandement  fait  au  débiteur.  Or  le  commandement  ne 
peut  être  fait  qu'en  vertu  d'un  titre  exécutoire  constatant  une  obligation,  et  naturellement 
il  ne  peut  être  adressé  qu'au  débiteur  contre  lequel  ce  titre  existe. 

Le  commandement  au  débiteur  ne  suffirait  pas.  Il  faut,  en  outre,  prévenir  le  tiers 
détenteur  que  la  saisie  va  avoir  'lieu,  puisque  c'est  sur  lui  que  l'immeuble  sera  saisi.  Ne 
pouvant  lui  adresser  de  commandement,  le  poursuivant  se  borne  à  lui  faire  une  somma- 
tion. Cet  acte  se  fait  dans  la  forme  ordinaire  des  exploits  d'huissier,  sans  qu'il  soit 
be.-oin  d'un  titre  exécutoire  ;  la  sommation  n'a  pas  non  plus  besoin  de  contenir  tout  ce  qui 
doit  être  inséré  dans  le  commandement  d'après  l'art.  673  C.  proc.  civ. 

3202.  Objet  de  la  sommation.  —  Si  l'on  fait  une  sommation  au  tiers  détenteur, 
c'est  pour  le  mettre  en  demeure  d'user  de  la  faculté  que  la  loi  lui  laisse  de  payer  quand 
il  veut  éviter  l'expropriation,  ou  de  délaisser  quand  il  veut  que  la  saisie  ne  se  poursuive 
pas  contre  lui.  Ainsi  s'expliquent  les  termes  de  l'art.  2169,  qui  parle  d'une  sommation 
de  payer  ou  de  délaisser,  bien  que  le  détenteur  ne  soit  tenu  ni  de  l'un  ni  de  l'autre. 
On  le  met  en  demeure  d'user  de  son  droit  ;  après  quoi  le  créancier  usera  du  sien. 

3203.  Ordre  à  observer.  —  On  admet,  en  général,  que  le  commandement  au 
débiteur  doit  précéder  la  sommation  au  détenteur.  C'est,  en  effet,  un  ordre  logique;  le 
commandement  peut  être  suivi  d'effet  :  vovant  que  son  créancier  passe  aux  voies  d'exécu- 
tion, le  débiteur  se  décidera  peut-être  à  le  payer  ;  il  fera  un  dernier  effort  pour  se  procu- 
rer l'argent  nécessaire,  auquel  cas  il  devient  inutile  de  faire  d'autres  frais.  C'est  aussi 
l'ordre  que  suit  l'art.  2169  en  énonçant  ces  deux  formalités  préalables  de  la  saisie.  On 
admet,  en  outre,  que  cet  ordre  est  prescrit  à  peine  de  nullité,  et  que  la  procédure  serait 
nulle  si  la  sommation  a\ait  été  envovée  la  première  (Cass.,  47  mars  1886,  D.  86.  4. 
340,  S.  86.  4.  207;  Cass.,  7  mars  4893,  D.  93.  4.  456,  S.  96.  4.  348).  Voyez  cependant 
Bourges,  1er  mars  4893,  D.  93.  2.  520.  Gomp.  Cass-.,  6  avril  1886,  D.  87.  i.  68.  Ce 
dernier  arrêt,  tout  en  admettant  la  nullité,  décide  qu'elle  est  de  pure  forme  et  se  trouve 
couverte  par  la  défense  au  fond. 

3204.  Point  de  départ  du  délai.  —  L'intervalle  qui  doit  séparer  la  saisie  de- 
actes  qui  la  précèdent  court  évidemment  du  jour  où  a  été  fait  le  dernier  en  date,  quel 
qu'il  soit.  La  loi  suppose,  en  effet,  dans  l'art.  2169  que  tous  les  deux  ont  été  accomplis 
pour  faire  courir  le  délai. 

3205.  Durée  du  délai.  —  L'art.  2169  le  fixe  à  trente  jours,  l'art.  2183  parle  d'un 
mois.  Les  deux  formules  ne  sont  plus  synonymes,  mais  elles  l'étaient  au  moment  où  le  Code 
civil  a  été  voté  :  le  calendrier  alors  en  vigueur  était  le  calendrier  républicain,  dans  lequel 
tous  les  mois  avaient  uniformément  trente  jours.  Le  rétablissement  du  calendrier  grégorien 
(Ier  janvier  4806)  n'a  pu  avoir  pour  effet  de  modifier  le  sens  d'un  texte  voté  auparavant. 
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C'est,  du  reste,  à  trente  jours  que  cet  intervalle  est  fixé  par  le  Code  de  procédure  d'une 
manière  générale  (art.  674  C.  proc.  civ.). 

3206.  Procédure  de  la  saisie.  —  A  partir  de  ce  moment  la  saisie  peut  être  faite 
sur  le  tiers  détenteur  conformément  aux  règles  générales.  Il  n'existe  pas  pour  elle  de 
règles  particulières  ;  les  formes  sont  les  mêmes  que  si  l'immeuble  était  saisi  sur  le  débi- 
teur lui-même,  sauf  toutefois  à  tenir  compte  de  l'effet  du  délaissement  dans  la  mesure 
indiquée  plus  loin  (n°  3230),  au  cas  où  le  tiers  détenteur  se  décide  a  délaisser. 

3207.  Péremption.  —  Bien  que  la  sommation  conserve  son  effet  propre  pendant 
trois  ans  (art.  2176),  elle  se  trouve  périmée  par  voie  de  conséquence  si  le  créancier  laisse 
écouler  le  délai  de  quatre-vingt-dix  jours  que  la  loi  lui  donne  pour  saisir  (Cass.,  17  mars 
1886,  D.  86.  1.  340,  S.  86.  4.  207).  Sur  ce  délai,  voyez  ci-dessus,  n°  204. 

§  5.  — ■  Exceptions  opposables  au  créancier. 

3208.  Enumération.  —  Lorsque  le  tiers  détenteur  est  touché  par  la  sommation  de 
payer  ou  de  délaisser,  il  peut  d'abord  opposer  aux  créanciers  certaines  exceptions  qui  empê- 
cheront l'action  de  suivre  son  cours.  I!  en  a  deux  à  son.  service  :  1°  l'exception  de  garan- 
tie ;  2°  l'exception  ou  bénéfice  de  discussion. 

L'a*ncien  droit  lui  en  donnait  davantage  :  on  trouvait  en  ce  genre  l'exception  de  priorité 
d' hypothèque,  l'exception  de  cession  d'actions  'et  l'exception  à  raison  d' impenses . 
Nous  dirons  quelques  mots  de  ces  deux  dernières  seulement. 

1°  Exception  de  garantie. 

*3209.  Son  effet.  —  Cette  première  exception  suppose  que  le  créancier 
hypothécaire  a  une  autre  qualité  qui  le  rendrait  lui-môme  garant  de  l'éviction 
si  elle  se  produisait.  Quand  le  tiers  détenteur  se  trouve  dans  le  cas  d'opposer 
cette  exception  au  créancier,  Faction  hypothécaire  est  définitivement  empê- 
chée et  l'acquéreur  est  à  l'abri  de  toute  poursuite.  C'est  reflet  de  la  règle: 
«  Quem  de  evictione  tenet  actio,  eumdem  agentem  repellit  exceptio.  » 

2°  Bénéfice  de  discussion. 

*3210.  Utilité  du  bénéfice.  —  Il  a  été  inventé  pour  obliger  le  créan- 
cier à  se  faire  payer  autant  que  possible  par  le  débiteur  lui-même,  et  non 
pas  par  des  tiers  détenteurs  qui,  une  fois  poursuivis  parle  créancier,  auraient 
un  recours  contre  le  débiteur  pour  rentrer  dans  leurs  fonds.  C'est  une  sim- 
plification évidente  que  de  faire  payer  directement  le  créancier  par  le  débi- 
teur, en  évitant  un  circuit  d'actions  qui  ne  peut  être  qu'une  complication  et 
une  source  de  frais  inutiles.  Le  tiers  détenteur  poursuivi  peut  donc  obliger 
le  créancier  à  s'attaquer  d'abord  à  son  débiteur,  à  le  discuter  (art.  2170). 
Seulement  en  organisant  ce  bénéfice,  il  a  fallu  tenir  compte  des  intérêts 
légitimes  du  créancier  et  limiter  la  portée  de  l'exception  de  discussion. 

3211.  Analogie  avec  le  cautionnement.  —  Le  bénéfice  institué  par  l'art.  2170 
au  profit  du  tiers  détenteur  rappelle  celui  qui  est  accordé  à  la  caution.  C'est  à  peu  près 
la  même  idée  et  le  même  but  ;  mais  la  nature  des  actions  auxquelles  ces  deux  bénéfices 
sont  opposés  n'étant  pas  la  même,  cela  entraîne  des  différences  nombreuses  dans  leur 
organisation. 
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3212.  Créanciers  auxquels  l'exception  est  opposable.  Ce 

bénéfice  n'a  qu'une  portée  restreinte.  La  loi  ne  permet  pas  au  détenteur  de 
l'opposer  aux  créanciers  privilégiés,  ni  aux  créanciers  à  hypothèque  spé- 
ciale (art.  2171).  L'exception  ne  peut  donc  lui  servir  que  contre  un  créan- 
cier muni  d'une  hypothèque  générale,  comme  les  hypothèques  judiciaires 
et  certaines  hypothèques  légales,  et  encore  faut-il  que  cette  hypothèque 
générale  n'ait  pas  été  spécialisée  par  l'effet  d'une  réduclion. 

On  doit  considérer  comme  générale,  au  sens  de  l'art.  2171,  l'hypothèque  convention- 
nelle elle-même  lorsqu'elle  porte  sur  les  biens  à  venir  ;  elle  a  beau  être  soumise  à  la  né- 
cessité d'inscriptions  spéciales  sur  chaque  acquisition  nouvelle  du  débiteur;  elle  n'en  est 
pas  moins  devenue  générale  par  son  titre  constitutif. 

*3213.  Détenteurs  ayant  droit  au  bénéfice.  —  Ceux-là  seuls  peu 
vent  opposer  le  bénéfice  qui  sont  «  personnellement  étrangers  à  la  dette  » 
(art.  2170),  c'est-à-dire  que  le  bénéfice  esj;  fait  uniquement  pour  les  véri- 
tables tiers  détenteurs,  et  non  pour  les  personmes  qui  sont  elles-mêmes 
tenues  de  l'obligation.  Par  suite,  sont  seuls  admis  à  opposer  l'exception  de 
discussion  : 

1°  V acquéreur  à  titre  particulier  de  l'immeuble  :  c'est  lui  qui  est  le  tiers 
détenteur  proprement  dit,  nullement  tenu  de  la  dette,  n'étant  ni  le  débiteur, 
ni  le  coobligé,  ni  l'héritier  du  débiteur. 

2°  La  caution  réelle,  qui  a  hypothéqué  son  immeuble  sans  s'obliger  per- 
sonnellement et  n'est  tenue  que  «  propter  rem  ».  Toutefois,  la  condition 
exigée  par  l'art.  2171  retirera  le  plus  souvent  ce  bénéfice  à  la  caution  réelle, 
car  elle  aura  d'ordinaire  constitué  sur  ses  biens  une  hypothèque  spéciale. 

3°  Le  cohéritier  ou  héritier  parliaire,  qui  a  payé  sa  part  dans  la  dette. 
On  suppose  que  le  créancier  a  volontairement  accepté  le  paiement  partiel 
de  la  dette,  car  il  n'y  pouvait  être  forcé  par  ce  cohéritier  qui.  ayant  dans 
son  lot  un  immeuble  hypothéqué  par  le  défunt,  était  «  tenu  hypothécaire- 
ment pour  le  tout  »,  à  cause  de  l'indivisibilité  de  l'hypothéqué.  Mais  lorsque 
le  paiement  partiel  a  été  accepté  pour  toute  la  part  dont  ce  cohéritier  était 
tenu  comme  représentant  du  défunt,  son  obligation  personnelle  est  éteinte. 
et  il  passe  au  rang  des  tiers  détenteurs,  car  il  se  trouve  désormais  dans  La 
même  situation  que  la  caution  réelle. 

3214.  Critique  de  la  loi.  —  Ainsi  le  bénéfice  de  discussion  est  réserve  aux  véri- 
tables tiers  détenteurs  et  refusé  à  toutes  les  personnes  tenues  de  l'obligation.  Cela  parait 
fort  raisonnable,  mais  voici  le  résultat  auquel  on  arrive  :  si  celui  qui  a  cautionné  une 
dette  achète  au  débiteur  l'immeuble  hypothéqué,  il  se  trouve  tout  à  la  fois  détenteur 
tenu  hypothécairement  et  débiteur  personnel  comme  caution  ;  il  ne  pourra  doue  pas 
opposer  au  créancier  l'exception  de  discussion,  parce  qu'il  n'est  pas  «  personnellement 
étranger  à  la  dette  ».  C'est  un  résultat  étrange  et  choquant,  que  la  réunion  des  deu.i 
qualités  de  caution  et  de  tiers  détenteur  qui,  séparées,  donnent  chacune  le  bénéfice 
de  discussion  et  qui,  réunies,  ont  pour  effet  d'en  priver  celui  qui  les  possède. 

3215.  Biens  à  discuter.  —  Les  seuls  biens  que  le  créancier  puisse 
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être  obligé  de  discuter  avant  de  continuer  les  poursuites  contre  le  tiers  dé- 
tenteur sont  ceux  qui  lui '■  sont  également  hypothéqués  et  qui  sont  restés  dans 
la  possession  des  principaux  obligés  (art.  2170).  Le  créancier  ne  peut  donc 
être  contraint  de  saisir  ni  les  meubles  de  son  débiteur,  ni  les  immeubles  sur 
lesquels  il  n'a  pas  d'hypothèque,  ni  même  les  immeubles  hypothéqués, 
lorsqu'ils  sont  aux  mains  d'une  autre  personne  non  tenue  de  l'obligation. 

Les  mots  «  principaux  obligés  »  désignent  ici  les  débiteurs  principaux  par  opposition 
aux  cautions  :  ainsi  le  tiers  détenteur  ne  pourrait  pas  renvoyer  le  créancier  à  saisir 
l'immeuble  possédé  par  une  caution  qui  jouit  de  son  côté  de  l'exception  de  discussion. 

3216.  Forme  du  bénéfice.  —  La  loi  n'en  a  rien  dit  et  renvoie  au  titre  :  «  Du  cau- 
tionnement »  (art.  2170).  Le  créancier  devra  donc  faire  l'avance  des  frais,  indiquer  les 
biens  à  discuter  et  opposer  l'exception  avant  tout  autre  moyen  de  défense.  Voyez  ci-dessus, 
n«  2343. 

3217.  Effet  du  bénéfice.  —  Ce  n'est  qu'une  exception  dilatoire  qui 
fera  surseoir  à  la  saisie,  pour  la  discussion  des  biens  indiqués  par  le  tiers 
détenteur.  Mais  cela  ne  l'empêche  pas  d'être  obligé  de  payer  si  le  créancier 
n'est  pas  entièrement  désintéressé;  et  s'il  est  finalement  déchargé  en  tout 
ou  en  partie  de  la  somme  à  payer,  ce  sera  l'effet  du  paiement  obtenu  par 
le  créancier  sur  les  biens  discutés,  et  non  pas  l'effet  de  son  bénéfice. 

3218.  Critique  de  cette  institution.  —  Tout  réduit  qu'il  est  dans  sa  portée,  ce 
bénéfice  est  fortement  critiqué  par  certains  auteurs  ;  peut-être  à  l'excès,  car  il  a  bien  pour 
lui  quelque  raison  (ci-dessus,  n°  3210). 

En  Belgique,  il  a  entièrement  disparu,  et  sa  suppression  a  été  la  conséquence  de  la  sup- 
pression des  hypothèques  générales. 

3°  Exception  de  cession  d'actions. 

3219.  Position  de  la  question.  —  Nous  avons  déjà  rencontré  cette  exception  à 
propos  du  cautionnement  (art.  2037  et  ci- dessus,  nos  2382  à  2387).  Elle  permet  à  la  cau- 
tion de  refuser  de  payer  le  créancier,  lorsque  celui-ci  a,  par  son  fait,  rendu  impossible  la 
subrogation  dans  certaines  sûretés  sur  lesquelles  la  caution  comptait  pour  obtenir  son 
remboursement  au  cas  où  elle  serait  obligée  de  payer  la  dette.  Pareille  exception  appar- 
tient-elle au  tiers  détenteur,  lorsque  le  créancier  a  perdu  des  sûretés  dont  le  tiers  aurait 
pu  se  servir,  par  exemple  une  hypothèque  sur  d'autres  biens  restés  aux  mains  du  débi- 
teur? On  comprend  cette  question  :  si  la  sûreté  perdue  avait  été  conservée  par  le  créan- 
cier, le  tiers  détenteur  qui  est  obligé  de  le  payer  en  aurait  profité,  car  il  l'aurait  obtenue 
par  la  subrogation  légale,  étant  tenu  de  payer  «  pour  un  autre  »  (art.  4251-3°).  Il  est 
tout  naturel  qu'il  se  plaigne  d'être  privé  de  ce  bénéfice  ;  aussi  notre  ancien  droit  lui  accor- 
dait-il l'exception  de  cession  d'actions,  comme  à  la  caution  (Pothier,  Hypothèque, 
nos  101-105).  Mais  le  Gode  civil  qui  s'est  expliqué  sur  ce  bénéfice  à  propos  de  la  caution 
(art.  2037),  n'en  a  rien  dit  pour  le  tiers  détenteur. 

3220.  Jurisprudence.  —  La  question  de  savoir  si  l'art.  2037  pouvait  être  étendu 
au  tiers  détenteur  a  été  longtemps  controversée  ;  la  Cour  de  cassation  a  jugé  jadis  (23  janv. 
1815)  que  le  tiers  détenteur  en  jouissait  aussi  bien  que  la  caution,  et  quelques  arrêts  de 
Cour  d'appel  ont  donné  la  même  solution  jusqu'en  1847.  Mais  aujourd'hui  la  solution 
contraire  est  constante.  Le  créancier  peut  laisser  perdre  son  hypothèque  sur  certains  im- 
meubles ou  y  renoncer;  il  conserve  néanmoins  son  action  contre  le  tiers  détenteur,  alors 
même  que  celui-ci  aurait  acquis  l'immeuble  qu'il  détient  avant  que  le  créancier  n'eût 
renoncé  à  son  hypothèque  sur  les  autres  (Gass.,  22  déc.  1846,  D.  47.  1.5;  Gass.,  17  mars 
1852,  D.  52.  1.  97,  S.  52.  1.  427),  à  moins  qu'il  n'y  ait  mauvaise  foi  prouvée  de  la  part 
du  créancier  (Cass  ,  22  avril  4856,  D.  56.  1.  326,  S.  58.  4.  392). 
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4°  Exception  à  raison  d'impenses. 

3221.  Son  ancienne  fonction.  —  Au  temps  où  l'action  hypothécaire  tendait  a 
obtenir  ce  que  Pot  hier  appelait  «  le  délais  de  l'héritage  »  par  le  tiers  détenteur,  il  était 
tout  naturel  que  le  tiers  détenteur  opposât  au  créancier  poursuivant,  sous  la  forme 
d'une  exception,  son  droit  d'obtenir  une  indemnité  pour  les  améliorations  apportées 
par  lui  à  l'immeuble.  C'est  sous  celte  forme  que  Pothier  nous  présente  cette  institution 
(Hypothèque,  nos  90  à  95)  :  «  Le  tiers  détenteur  ne  peut  être  contraint  à  délaisser,  qu'il 
ne  soit  remboursé  des  impenses,  ou  tout  au  moins  que  le  créancier  ne  lui  donne  caution  de 
faire  monter  l'héritage  à  si  haut  prix,  qu'il  en  soit  remboursé  sur  le  prix.  » 

3222.  Sa  transformation  moderne.  —  L'action  hypothécaire  ayant 
changé  d'objet  depuis  Pothier  et  ne  tendant  plus  à  obtenir  le  délaissement, 
ce  n'est  plus  au  créancier  poursuivant  que  le  détenteur  oppose  son  excep- 
tion. Il  laisse  la  saisie  suivre  son  cours,  et  possède  seulement  le  droit  de 
rétention,  qui  l'autorise  à  refuser  de  livrer  l'immeuble  saisi  à  l'adjudica- 
taire, si  les  créanciers  ne  consentent  à  le  désintéresser  par  un  prélèvement 
sur  le  prix  (ci-dessous,  n°  3201).  L'exception  à  raison  d'impenses  de  l'an- 
cien droit  est  donc  devenue  le  droit  de  rétention  du  droit  moderne. 

Signalons  toutefois  que  quelques  auteurs  refusent  le  droit  de  rétention  au  tiers  déten- 
teur. Pour  ces  auteurs,  l'exception  dont  parlait  Pothier  n'a  pas  été  seulement  transfor- 
mée, elle  a  été  supprimée.  C'est  Pothier  lui  même  qui  se  charge  de  les  réfuter  :  «  Cette 
exception,  dit-il,  est  fondée  sur  cette  règle  de  l'équité  naturelle  que  nul  ne  doit  s'enrichir 
àux  dépens  d'autrui»  (Hypothèque,  n°  90).  Serions-nous  moins  «  équitables  »  au 
xx('  siècle  qu'au  temps  de  Louis  XV  ?  Voyez  ci-déssous,  n°  326â. 

§  6.  —  Option  laissée  au  fiers  détenteur. 

**3223.  Objet  de  cette  option.  —  Nous  supposons  maintenant  que 

le  tiers  détenteur  n'a  aucune  exception  à  son  service,  ou  qu'il  y  renonce  ou 
qu'il  les  a  vainement  opposées  :  faction  hypothécaire  est  alors  ouverte 
contre  lui.  Néanmoins  il  peut  encore  choisir  entre  différents  partis.  Il  peut  : 
1°  payer,  2"  purger,  3°  se  laisser  saisir,  4°  délaisser. 

S'il  prend  le  premier  parti,  toute  la  procédure  contre  lui  est  finie,  le  créan- 
cier étant  désintéressé  ;  il  ne  reste  plus  qu'à  régler  le  recours  du  tiers  dé- 
tenteur contre  qui  de  droit. 

S'il  prend  le  second,  la  procédure  de  la  saisie  est  remplacée  par  celle  de 
la  purge. 

S'il  prend  enfin  l'un  des  deux  derniers,  la  procédure  de  la  saisie  suivra 
son  cours,  avec  plus  ou  moins  de  complications  et  de  retards. 

3224.  Renvois.  —  Nous  retrouverons  plus  loin  la  procédure  de  la  purge,  qui  fait 
l'objet  d'un  chapitre  spécial  ;  nous  n'avons  pas  à  nous  occuper  de  la  procédure  de  la  saisie, 
qui  rentre  dans  le  cours  de  procédure.  Il  nous  reste  donc  uniquement,  pour  former  la 
matière  de  ce  paragraphe,  le  paiement  et  le  délaissement. 

A.  —  Du  paiement. 
*3225.  Cas  où  il  est  utile.  —  Le  paiement  de  la  dette  hypothécaire 
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est  évidemment  le  meilleur  parti  à  prendre  quand  les  deux  conditions  sui- 
vantes sont  réunies  ;  1°  Le  détenteur  est  un  acheteur  qui  n'a  pas  encore 
versé  son  prix  d'acquisition  ;  2°  Il  a  en  mains  une  somme  suffisante  pour 
payer  les  créanciers.  En  payant  les  créanciers  hypothécaires  l'acheteur  se 
libère  d'autant  envers  son  vendeur. 

Hors  de  là,  c'est-à-dire  lorsque  le- prix  a  déjà  été  versé  au  vendeur,  ou 
lorsque  le  montant  des  sommes  dues  aux  créanciers  hypothécaires  est  supé- 
rieur au  prix,  ce  peut  encore  être  une  décision  utile  pour  un  tiers  détenteur 
qui  tient  à  conserver  l'immeuble,  surtout  si  le  détenteur  prévoit  qu'il  pourra 
rentrer  dans  ses  fonds  par  l'effet  de  la  subrogation,  parce  qu'il  existe  d'au- 
tres immeubles  hypothéqués  aux  mêmes  créanciers  et  sur  lequels  il  obtien- 
dra son  remboursement  en  principal,  intérêts  et  frais. 

*  3226.  Ce  qui  doit  être  payé.  —  Pour  se  mettre  entièrement  à  l'abri 
^de  toute  poursuite,  le  détenteur  doit  payer  tout  ce  qui  pourrait  lui  être  ré- 
clamé hypothécairement,  c'est-à-dire  le  total  des  sommes  inscrites,  avec 
les  intérêts  que  ces  inscriptions  garantissent,  à  quelque  somme  que  ce  total 
puisse  monter  (art.  2168).  Ainsi  que  le  dit  la  loi,  «  il  demeure  par  l'effet 
seul  des  inscriptions,  obligé  comme  détenteur  à  toutes  les  dettes  hypothé- 
caires »  (art.  2167).  Il  faut  bien  entendre  ce  langage  :  il  ne  signifie  pas  que 
le  ;<  tiers  détenteur  »  soit  «  débiteur  »,  cela  n'aurait  pas  de  sens,  puisqu'il 
n'existe  contre  lui  qu'une  action  réelle,  l'action  hypothécaire  ;  mais  s'il  ne 
paie  pas,  il  sera  exproprié.  C'est  ce  qu'on  appelle  être  tenu  hypothécaire- 
ment (art.  873,  1009,  1012,  1017). 

3227.  Effet  d'un  paiement  partiel.  —  Si  le  tiers  détenteur  ne  paie  qu'en  partie 
les  dettes  auxquelles  son  immeuble  est  hypothéqué,  il  reste  naturellement  exposé  au  droit 
de  poursuite  des  créanciers  plus  éloignés  qu'il  n'a  pas  désintéressés  et  peut  être  expro- 
prié par  eux  ;  mais  il  est  subrogé  aux  droits  de  ceux  qu'il  a  payés  (art.  1*251-3°  et  ci- 
dessus,  n°  528).  Cette  subrogation  le  garantit  suffisamment,  car  si  les  créanciers  restants 
se  décident  à  le  poursuivre,  il  sera  colloqué  avant  eux  et  au  premier  rang,  et  il  rentrera 
ainsi  dans  ses  déboursés,  car  on  doit  supposer  qu'il  aura  employé  son  argent  à  payer  les 
premiers  créanciers  inscrits,  par  ordre  de  préférence,  jusqu'à  ce  que  les  fonds  lui  aient 
manqué.  Cette  perspective  suffit  ordinairement  pour  arrêter  les  autres  créanciers  hypothé- 
caires, qui  hésiteront  à  intenter  une  poursuite  inutile.  En  effet,  il  sera  rare  qu'en  faisant 
vendre  l'immeuble  ils  puissent  obtenir  un  prix  assez  élevé  pour  qu'il  leur  revienne  encore 
quelque  chose,  après  le  prélèvement  de  tout  ce  qui  est  dû  au  tiers  détenteur  et  des  frais 
causés  par  leur  poursuite  et  parla  nouvelle  vente. 

B.  —  Du  délaissement. 
1°  Généralités. 

**3228.  Définition.  —  Le  délaissement  est  un  simple  abandon  de  la 
possession,  à  la  suite  duquel  il  est  nommé  un  curateur  à  Vimmeuble  dé- 
laissé, contre  qui  la  procédure  de  saisie  est  poursuivie. 

3229.  Transformation  subie  par  le  délaissement.  —  Le  délaissement  était 
jadis  l'objet  direct  de  l'action  hypothécaire  et  il  était  par  suite  strictement  dû  au  créancier, 
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qui  enlevait  la  chose  à  son  détenteur  comme  aurait  pu  le  faire  un  propriétaire  la  revend) 
quant  :  «  C'est  le  délais  qui  est  considéré  comme  l'objet  des  conclusions  ;  le  paiement  de 
la  dette  n'est  qu'une  faculté  accordée  au  détenteur  pour  éviter  le  délais  »  (Polhier.  ff\ 
pol/ù'f/uc,  n°  140).  Depuis  le  Code  civil,  le  délaissement  lui-même  n'est  plus  considéré 
que  comme  une  facilitas  solutionis  analogue  au  paiement  et  le  détenteur  n'est  plus  tenu 
que  d'une  seule  chose,  à  savoir  de  subir  l'expropriation.  Comp.  ci-dessus,  n"  3199. 

Il  est  impossible  d'apercevoir  d'où  est  résulté  ce  changement  :  les  textes  du  Code  sont 
rédigés  dans  le  style  de  la  pratique  du  temps  ;  ils  sont  conformes  aux  passages  de  Polluer, 
sur  lesquels  ils  ont  été  copiés,  et  nulle  part  il  n'a  été  dit  que  l'on  changerait  quelque  chose 
à  l'objet  et  à  la  nature  de  l'action  hypothécaire.  La  seule  explication  vraisemblable  est 
que  le  créancier  n'ayant  aucun  intérêt  à  obtenir  le  délaissement,  l'abandon  de  l'immeu- 
ble et  la  nomination  d'un  curateur  ont  paru  être  un  incident  inutile  de  la  saisie,  qui 
n'en  pouvait  pas  moins  suivre  son  cours  directement  contre  l'acquéreur  de  l'immeuble. 
Cette  simplification  est  certainement  antérieure  au  Code  civil,  car  l'art.  2178  suppose  que 
le  détenteur  a  pu  «  subir  l'expropriation  »  sans  avoir  délaissé,  et  l'art.  "2177  dit  de  même 
que  l'adjudication  a  pu  être  «  faite  sur  lui  ».  Mais  elle  était  encore  inconnue  de  Pothier 
qui  n'y  fait  pas  la  moindre  allusion  :  pour  lui  le  «  délais  »  de  l'immeuble  est  le  prélimi- 
naire obligé  de  la  saisie  poursuivie  contre  le  tiers  délenteur. 

*3230.  Utilité  actuelle.  —  De  notre  temps,  le  délaissement  n'a  plus 
qu'un  intérêt  extrêmement  faible  :  les  auteurs  le  présentent  comme  une 
«  faveur  »  faite  par  la  loi  au  tiers  détenteur  qui,  n'étant  pas  personnellement 
tenu  des  sommes  dues  aux  créanciers  hypothécaires,  verrait  sou  crédit 
atteint  par  la  vente  de  son  immeuble  et  serait  sans  doute  fort  ennuyé  de 
voir  se  poursuivre  contre  lui  une  saisie  dont  les  causes  ne  lui  sont  pas  im- 
putables. Il  s'en  débarrasse  en  délaissant  :  la  saisie  étant  poursuivie  contre 
un  curateur,  son  nom  ne  figurera  plus  dans  les  affiches,  et  sa  susceptibilité 
sera  satisfaite.  On  a  remarqué,  en  outre,  que  le  délaissant  se  décharge  de 
l'administration  de  l'immeuble,  de  la  perception  des  fruits  et  revenus  et  de 
la  responsabilité  que  cette  gestion  peut  entraîner  pour  lui,  car  ces  fruits  et 
revenus  sont  dus  aux  créanciers  et  immobilisés  à  partir  de  la  sommation  qui 
précède  la  saisie. 

C'est  un  bien  mince  résultat,  et  on  n'aurait  sans  doute  pas  inventé  pour 
l'obtenir  une  machine  aussi  lourde  que  le  délaissement.  La  vérité  est  que 
le  délaissement  a  une  autre  origine,  et  qu'on  a  voulu  Lui  trouver  après  coup 
une  utilité  pour  expliquer  sa  survivance.  Mais  si  faible  que  soit  en  tout  ceci 
l'intérêt  du  détenteur,  il  n'en  est  pas  moins  remarquable  que  ce  «délais 
qui  était  jadis  un  droit  pour  le  créancier  poursuivant,  en  soit  devenu  un 
pour  le  tiers  poursuiv  i  par  lui. 

2°  Personnes  pouvant  délaisser. 

3231.  Conditions  requises.  —  Aux  termes  de  l'art.  2172,  deux  con- 
ditions sont  nécessaires  pour  pouvoir  délaisser.  Il  faut:  1°  ne  pas  cire  per- 
sonnellement obligé  à  la  délie  ;  2°  avoir  la  capacité  d'aliéner. 

*3232.  Absence  d'obligation  personnelle.  —  Pothier  ne  parle 
pas  de  cette  condition,  mais  il  l'admettait  déjà,  et  elle  résulte  de  Tensem 
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ble  de  ses  explications,  puisque  le  délaissement  n'avait  plus  lieu  de  son 
temps  quand  l'immeuble  était  saisi  sur  le  débiteur  lui-même  (ci-dessusT 
n°  3229).  Le  délaissement  n'était  plus  demandé  qu'à  ceux  qui  n'étaient  pas 
personnellement  débiteurs,  et  la  raison  en  est  simple:  en  délaissant,  ils  se 
«déchargeaient  de  toute  poursuite  »,  comme  le  disait  le  projet  de  l'an  VIII 
(Fenet,  t.  II,  p.  231,  art.  58),  et  le  créancier  n'avait  plus  rien  à  leur  deman- 
der; tandis  que  s'il  y  avait  eu  de  leur  part  «  obligation  personnelle  autre 
que  celle  du  tiers  détenteur  »  (ibid.),  le  délaissement  paraissait  être  sans 
jatilitë,  parce  que  l'ensemble  de  leur  patrimoine  restait  encore  exposé  aux 
poursuites  du  créancier. 

3233.  Concordance  avec  le  bénéfice  de  discussion.  —  Ceux  quine  sont  pas 
personnellement  obligés  à  la  dette  peuvent  également  opposer  le  bénéfice  de  discussion, 
d'après  l'art.  2170,  ou  délaisser,  d'après  l'art.  2172.  Ce  sont  les  mêmes  personnes  qui 
peuvent  ou  qui  ne  peuvent  pas  user  de  l'un  et  de  l'autre  de  ces  bénéfices.  Ainsi,  ne  peu- 
vent pas  délaisser,  parce  qu'ils  sont  débiteurs  personnels  : 

4°  La  caution,  qui  a  acheté  l'immeuble  hypothéqué  par  le  débiteur  ; 

2°  Le  codébiteur,  solidaire  ou  non,  lorsqu'il  doit  encore  tout  ou  partie  de  la  dette, 
et  qu'il  a  acheté  un  immeuble  hypothéqué  par  son  codébiteur. 

Au  contraire,  sont  admis  à  délaisser  comme  n'étant  pas  personnellement  obligés  1 

1°  L'acquéreur  particulier  de  l'immeuble  ; 

2°  La  caution  réelle  ; 

3°  L'héritier partiaire  qui  a  acquitté  sa  part  personnelle  dans  l'obligation. 

*3234.  Tiers  détenteurs  privés  du  droit  de  délaisser.  —  C'est 
aux  tiers  seuls  que  le  délaissement  est  permis,  mais  ils  peuvent  s'en  trouver 
accidentellement  privés. 

Ainsi  le  tiers  détenteur  n'est  pas  admis  à  délaisser  lorsque  c'est  un  ache- 
teur qui  doit  encore  sur  son  prix  une  somme  suffisante  pour  désintéresse!* 
les  créanciers  ;  il  a  un  moyen  bien  plus  simple  que  le  délaissement  pour 
éviter  la  saisie:  c'est  de  payer,  et  il  y  aurait  mauvaise  foi  de  sa  part  à  ne 
pas  le  faire,  car  en  délaissant  il  s'ouvrira  à  lui-même  un  recours  en  garan- 
tie contre  son  vendeur  dont  il  pourra  se  dispenser  en  payant.  Aussi  le  ven- 
deur a-t-il  alors  le  droit  de  s'opposer  au  délaissement  et  de  contraindre  son 
acheteur  à  payer  (Cass.,  1er  juill.  1850,  D.  50.  1.  177,  S.  53.  1.  303). 

D'ailleurs,  en  pareil  cas,  les  créanciers  eux-  mêmes  peuvent  mettre  l'ache- 
teur dans  l'impossibilité  de  délaisser  :  comme  il  doit  encore  tout  ou  partie 
de  son  prix,  ils  n'ont  qu'à  agir  contre  lui,  du  chef  de  son  débiteur,  en  lui 
réclamant  ce  prix  au  moyen  de  l'action  oblique  de  l'art.  1166;  étant  pour- 
suivi alors  par  une  action  personnelle,  le  tiers  acquéreur  ne  pourra  faire  le 
délaissement,  car  il  se  verrait  encore  exposé  le  lendemain  aux  mêmes  pour- 
suites (Cass.,  12  févr.  1867,  S.  67.  1.  111;  Cass.,  28  avril  1874,  D.  74.  1. 
287). 

Ce  détour  n'est  même  pas  toujours  nécessaire.  Il  arrive  souvent  que  le 
tiers  détenteur  se  trouve  personnellement  obligé  envers  les  créanciers  hy- 
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p&fhééaéms  et  tenu  de  verser  son  prix  cnlrc  leurs  mains.  Cette  obligation 
peut  résulter  pour  lui  de  deux  sources  différentes:  1'°  il  a  pris  cet  en.ifagc- 
nicnl  atewas  son  contra/  d'achat,  quand  par  une  clause  spéciale,  qui  est  Irè* 
fréquente,  son  vendeur  l'a  délégué  aux  créanciers,  en  le  priant  de  les  payer 
1  li-mème;  2°  à  défaut  de  cette  clause,  il  a  pu  prendre  le  même  engagement 
plus  tard,  en  faisant  aux  créanciers  ses  offres  à  fin  de  purge1. 

3235.  Effet  de  la  reconnaissance  de  l'obligation.  —  On  lit  dans  l'art.  2473 
que  le  délaissement  peut  èlre  fait,  «  même  après  que  le  tiers  détenteur  a  reconnu  l'obli- 
gation ou  subi  condamnation  en  cette  qualité  seulement  ».  C'est  une  allusion  aux  actions 
en  déclaration  cVhypothèque,  qui  s'intentaient  fréquemment  dans  notre  ancien  droit 
contre  les  tiers  détenteurs  afin  de  les  empêcher  de  prescrire  (Potiiier,  Hypothèque, 
nos  429  et  130).  Bien  qu'elles  aient  conservé  la  même  utilité  qu'autrefois  (ci-dessous, 
n"  3409),  elles  ne  sont  plus  guère  en  usage*2,  et  l'art.  2173  n'aura  que  bien  rarement 
l'occasion  de  s'appliquer. 

Le  cas  échéant,  il  signifie  que  la  reconnaissance  de  l'hypothèque  par  le  tiers  détenteur 
ne  le  constitue  pas  débiteur  personnel  et  ne  l'empêche  pas  de  délaisser. 

3236.  Capacité  d'aliéner.  —  Pourquoi  la  loi  exige-t-elle  que  celui  qui  veut  délais- 
ser un  immeuble  soit  capable  d'aliéner?  Gela  n'apparaît  pas  nettement.  Le  délaissement 
n'est  qu'un  simple  abandon  de  la  possession  et  ne  dépouille  pas  celui  qui  le  fait  de  son 
droit  de  propriété.  On  dit  bien  que  cet  abandon  est  le  préliminaire  d'une  saisie,  qui  se 
terminera  par  l'expropriation  du  tiers  détenteur  ;  mais  le  délaissement  ne  facilite  en  rien 
la  saisie,  qui  aurait  tout  aussi  bien  lieu  sans  lui.  Il  est  vrai  aussi  que  par  le  délaissement, 
le  détenteur  se  met  hors  d'état  de  surveiller  la  procédure  et  de  conserver  ses  droits  dans 
toutes  les  opérations  de  la  saisie  ;  mais  il  n'aurait  jamais  que  de  très  faibles  chances  d'évi- 
ter le  résultat  final.  Le  délaissement  qu'il  fait  ne  lui  nuit  donc  pas,  et,  loin  de  faciliter  la 
saisie,  il  en  retarde  plutôt  la  marche  en  rendant  nécessaire  la  nomination  d'un  curateur, 
ce  qui  crée  un  incident  et  une  suspension  de  la  procédure.  Quoi  qu'il  en  soit  de  la  valeur 
des  motifs,  la  loi  est  formelle;  ceuxdà  seuls  peuvent  délaisser  qui  ont  la  capacité  d'aliéner. 

3°  Comment  se  fait  le  délaissement. 

3237.  Époque  OÙ  il  est  possible.  —  Le  moment  à  partir  duquel  le  délaissement 
cesse  d'être  possible  n'a  pas  été  fixé  par  la  loi.  Il  est  probable  que  dans  la  pensée  des 
auteurs  du  Gode,  comme  dans  la  théorie  ancienne,  le  délaissement  devait  être  fait  dans 
le  délai  de  trente  jours  qui  s'écoule  entre  la  sommation  faite  au  tiers  détenteur  et  la 
saisie.  Mais  la  jurisprudence  permet  au  détenteur  de  délaisser  même  après  que  la  saisie  a 
été  pratiquée  contre  lui  et  jusqu'à  l'adjudication  (Angers,  14  juill.  1855,  D.  56.  2.  52; 
Lyon,  -1.  déc.  1800,  S.  (il.  2.  515). 

*  3238.  Forme.  —  Le  délaissement  se  fait  au  moyen  d'une  déclaration  au  greffe  du 
tribunal  de  la  situation  des  biens  (art.  "2174).  On  le  signifie  au  créancier  poursuivant  et  au 
vendeur,  avec  sommation  de  venir  à  l'audience  pour  qu'il  en  soit  donné  acte  au  délaissant. 

4°  Effet  du  délaissement. 
*3239.  Nomination  du  curateur.  —  En  même  temps  qu'il  reçoit  le 
délaissement,  le  tribunal  nomme  un  curateur  à  l'immeuble  délaissé,  contre 
lequel  la  saisie  doit  èlre  poursuivie  (art.  2174,  al.  2). 

1  Sur  l'engagement  de  l'acheteur  d'un  immeuble  de  payer  les  créanciers  hypothé- 
caires, voyez  Salf.illes,  Théorie  de  l'obligation,  n°  110.  —  En  Prusse,  la  loi  hypothécaire 
du  5  mai  1872  libérait  l'ancien  détenteur  quand  le  nouveau  propriétaire  de  l'immeuble 
acceptait  de  payer  la  dette  hypothécaire.  Voyez  l'art.  416  C.  civ.  ail.,  qui  règle  à  nou- 
veau l'hypothèse. 

2  Voyez  cependant  Trib.  Lille,  3  mai  1897,  D.  1900.  2.  259. 
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*  3240.  Abandon  de  la  possession.  —  C'est  un  principe  certain  que 
le  tiers  détenteur  qui  délaisse  un  immeuble  n'en  abandonne  pas  la  propriété 
aux  créanciers:  «  Le  détenteur  qui  fait  le  délais  demeure  propriétaire  jus- 
qu'à V adjudication  »  (Pothier,  Hypothèque,  n°  119).  A  proprement  parler, 
ce  n'est  même  que  la  détention  matérielle  que  le  tiers  abandonne,  et  non 
la  possession,  juridique.  Telle  est,  du  moins,  la  façon  dont  Loyseaù  analy- 
sait jadis  la  nature  du  délaissement  proprement  dit1. 

*  3241.  Conséquences.  —  De  ce  que  le  détenteur  qui  délaisse  conserve 
la  propriété  de  l'immeuble  on  tire  les  conséquences  suivantes: 

1°  Au  point  de  vue  fiscal.  —  Il  nlest  pas  dù  de  droit  de  mutation,  qui 
serait  proportionnel  à  la  valeur  de  l'immeuble,  mais  un  simple  droit  fixe 
(L.  22  frimaire  an  VIÏ,  art.  68,  §  4). 

2°  Au  point  de  vue  des  RISQUES.  —  Si  l'immeuble  vient  à  périr  par  cas  for- 
tuit avant  l'adjudication,  la  perte  est  supportée  par  le  tiers  détenteur  qui 
reste  tenu  de  payer  son  prix  d'acquisition,  s'il  en  est  encore  débiteur. 

3°  Au  point  de  vue  des  actes  de  disposition.  —  Jusqu'à  l'adjudication,  le 
détenteur  resté  propriétaire  conserve  le  droit  d'établir  sur  l'immeuble  des 
charges  réelles,  hypothèques  ou  servitudes,  et  les  hypothèques  générales, 
judiciaires  ou  légales,  qui  prennent  naissance  sur  son  patrimoine,  grèvent 
cet  immeuble  comme  le  reste  de  ses  biens.  La  loi  n'en  dit  rien,  mais  c'est 
une  conséquence  de  son  droit  de  propriété. 

A  plus  forte  raison,  les  hypothèques  précédemment  établies  par  l'acqué- 
reur subsistent-elles;  elle  ne  sont  point  résolues  par  le  délaissement.  Gomp. 
ci-dessous,  n°  3246. 

*3242.  Possibilité  de  reprendre  l'immeuble.  — De  tout  temps  on 
a  admis  le  détenteur  à  revenir  sur  sa  décision  et  à  reprendre  l'immeuble 
qu'il  avait  d'abord  délaissé  (Pothier,  Hypothèque,  n°  119).  C'est  ce  que  dit 
encore  l'art.  2173,  al.  2.  Mais  si  le  détenteur  veut  user  de  cette  faculté,  il 
doit  offrir  aux  créanciers  non  seulement  tout  ce  qui  leur  est  dû  à  eux- 
mêmes,  mais  aussi  tous  les  frais  déjà  faits  par  eux. 

3243.  Continuation  de  la  prescription.  —  Enfin,  de  ce  que  le  délaissement  ne 
porte  que  sur  la  détention  matérielle  de  l'immeuble,  on  conclut  que,  si  le  délaissant  était 
en  train  de  prescrire,  la  prescription  ne  se  trouve  pas  interrompue  ;  le  curateur  qui 
gère  l'immeuble  le  possède  pour  qui  de  droit  et  la  jonction  des  possessions  pourra 
s'accomplir  au  profit  du  nouvel  acquéreur. 

§  6.  — Effets  du  jugement  d'adjudication  sur  saisie. 
**  3244.  Similitude  d'effets  dans  tous  les  cas.  —  Que  le  tiers  déten- 

1  On  distinguait  jadis  le  déguerpissement ,  par  lequel  le  propriétaire  d'un  immeuble 
chargé  d'une  rente  foncière  s'affranchissait  du  service  de  la  rente,  et  le  délaissement 
par  hypothèque,  qu'un  créancier  obtenait  pour  faire  vendre  l'héritage  qui  lui  était 
hypothéqué.  Sur  cette  distinction,  voyez  Pothier,  Hypothèque,  n°  114  ;  Loyseau,  Du 
déguerpissement,  liv.  IV,  chap.  ni,  n°  l,"et  iiv.  V,  chap.  i  et  xiv. 


972  LES   PRIVILEGES  ET   LES  HYPOTHÈQUES 

teur  ait  délaissé  ou  qu'il  ait  subi  lui-même  la  saisie,  reflet  du  jugemeil 
d'adjudication  ne  varie  pas.  Le  changement  qui  résulte  du  délaissement  est 
de  pure  forme  :  il  ne  modifie  même  pas  In  procédure  de  la  saisie,  et  substitue 
seulement  la  personne  du  curateur  à  celle  du  détenteur.  Cet  incident  de  ta 
procédure  est  donc  sans  influence  le  résultat  final,  et  les  effets  de  Vad 
judicalion  son(  toujours  les  mêmes. 

A.  —  Absence  de  résolution. 

**3245.  Expropriation  sans  effet  rétroactif.  —  Le  jugement  d 'ad- 
judication enlève  au  tiers  détenteur  la  propriété  du  bien  hypothéqué,  de  la 
même  façon  qu'une  saisie  pratiquée  contre  le  débiteur  lui-même  aurait 
dépouillé  celui-ci  de  sa  propriété.  Il  se  produit  alors  une  translation  de  pro- 
priété, opérée  par  l'autorité  de  la  justice,  mais  qui  se  fait  pour  l'avenir  seu- 
lement et  sans  effet  rétroactif.  C'est  dire  que  l'adjudicataire  devient  pro- 
priétaire à  compter  du  jugement  d'adjudication  et  qu'il  se  trouve  l'ayant 
cause  du  tiers  détenteur  exproprié,  et  non  pas  l'ayant  cause  direct  du  débi- 
teur qui  avait  hypothéqué  l'immeuble.  En  d'autres  termes,  le  tiers  détenteur 
est  exproprié,  mais  il  ne  subit  pas  la  résolution  de  son  titre. 

Cette  règle  n'est  pas  énoncée  expressément  dans  la  loi,  mais  elle  y  est  implicitement 
admise,  car  l'une  de  ses  conséquences  se  trouve  consacrée  dans  l'art.  2177,  al.  2. 

*3246.  Conséquences.  —  De  ce  que  le  titre  du  détenteur  n'est  pas 

résolu,  on  tire  les  conséquences  suivantes  : 

1°  Les  servitudes  établies  par  lui  sont  valables.  —  Toutefois,  au  cas  ou 
les  créanciers  craindraient  que  l'immeuble  fût  déprécié  par  ces  servitudes  et 
n'atteignit  pas  un  prix  suffisant  pour  les  désintéresser  tous,  ils  peuvent 
demander  que  l'immeuble  soit  vendu  comme  libre  (ci-dessus,  n°  3175). 
C'est  l'effet  naturel  de  l'hypothèque,  et  cela  n'implique  en  rien  que  le  tiers 
acquéreur  ait  eu  sur  l'immeuble  un  droit  moins  étendu  ou  moins  solide  que 
celui  du  précédent  propriétaire 

2°  Même  solution  pour  les  hypothèques.  —  Les  créanciers  hypothécaires 
du  tiers  détenteur  conservent  leurs  droits  sur*  l'immeuble  et  sur  son  prix  el 
peuvent  les  exercer  à  la  suite  des  créanciers  ayant  hypothèque  du  chef  des 
précédents  propriétaires,  mais  comme  leurs  hypothèques  sont  nécessaire- 
ment postérieures  aux  autres,  elles  passent  après.  C'est  ce  que  dit  l'ai.  2 
de  l'art.  2177  ainsi  conçu  :  «  Ses  créanciers  personnels  (ceux  du  détenteur), 
après  tous  ceux  qui  sont  inscrits  sur  les  précédents  propriétaires,  exercent 
leur  hypothèque  à  leur  rang  sur  le  bien  délaissé  ou  adjugé.  » 

3°  Le  reliquat  du  prix  d'adjudication  appartient  -au  détenteur  expro- 
prié. —  Lorsque  l'immeuble  est  poussé  par  les  enchérisseurs  à  un  prix  a^se/ 
élevé  pour  couvrir,  et  au  delà,  les  sommes  dues  aux  créanciers  et  les  frais 
de  la  vente,  ce  qui  reste  du  prix  doit  revenir  au  tiers  détenteur,  car  c'est 
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lui  qui  est  réputé  vendeur,  et  il  n'y  a  personne,  en  dehors  de  lui,  qui  puisse 
élever  des  prétentions  sur  cette  somme. 

B.  —  Réapparition  des  servitudes  éteintes  par  contusion. 

*3247.  Contradiction  apparente  de  la  loi.  —  Toutes  les  consé- 
quences qui  viennent  d'être  indiquées  dérivent  de  ce  principe  que  l'adjudi- 
cation n'a  pas  opéré  la  résolution  du  titre  du  détenteur,  et  ce  point  est  bien 
certain.  Pourtant  l'ai.  1er  de  l'art.  2177  contient  une  disposition  qui  semble 
en  contradiction  avec  le  principe  que  nous  avons  admis.  En  effet,  après 
l'adjudication,  la  loi  fait  revivre  les  servitudes  et  autres  droits  réels,  que  le 
tiers  détenteur  avait,  avant  sa  possession,  sur  l'immeuble  saisi  sur  lui  ou 
délaissé  par  lui.  Ce  texte  suppose  que  le  tiers  détenteur  possède  un  autre 
immeuble  auquel  était  attachée  une  servitude  active  portant  sur  l'immeuble 
exproprié,  lequel  jouait  le  rôle  de  fonds  servant.  Cette  servitude  s'est  éteinte 
par  confusion  lorsque  le  tiers  détenteur  a  acheté  le  fonds  servant  (art.  705)  ; 
c'est  l'effet  de  la  règle  :  «  Nemini  res  sua  servit  ».  Après  le  délaissement,  la 
servitude  renaît  (art.  2177,  al.  1). 

Dans  les  cas  ordinaires  l'effet  de  la  confusion  est  définitif,  et  les  servi- 
tudes éteintes  par  elle  ne  revivent  pas  lorsque  le  propriétaire,  qui  avait 
réuni  entre  ses  mains  les  deux  fonds,  en  aliène  un  tout  en  gardant  l'autre. 
Pourquoi  en  est-il  autrement  ici?  Est-ce  que  la  cause  qui  a  produit  la  con- 
fusion, c'est-à-dire  l'acquisition  du  fonds  servant  par  le  tiers  détenteur  qui 
avait  sur  lui  une  servitude,  se  trouverait  à  son  tour  rétroactivement  effa- 
cée ?  Cela  ne  pourrait  s'expliquer  que  par  la  résolution  du  titre  de  l'acqué- 
reur. S'il  en  était  ainsi,  les  deux  moitiés  de  l'art.  2177  seraient  en  contra- 
diction l'une  avec  l'autre  ;  l'ai.  1er  supposerait  la  résolution  rétroactive  d'un 
titre  d'acquisition  dont  l'ai.  2  suppose,  au  contraire,  le  maintien,  en  main- 
tenant les  droits  conférés  aux  ayants  cause  du  détenteur;  mais  cette  contra- 
diction n'est  qu'apparente,  et  il  est  facile  d'expliquer  autrement  la  première 
disposition  de  l'art.  2177. 

*3248.  Explication.  —  On  verra  que  le  débiteur  a  droit  à  une  indem- 
nité de  la  part  des  créanciers  hypothécaires  toutes  les  fois  que  l'immeuble  a 
été  amélioré  par  lui,  afin  que  ceux-ci  ne  s'enrichissent  pas  à  ses  dépens.  Or 
l'extinction  d'une  servitude  que  le  tiers  détenteur  possédait  sur  l'immeuble 
avant  de  l'acquérir  est  certainement  une  amélioration  :  l'immeuble  affranchi 
de  cette  charge  se  vendra  plus  cher  que  s'il  en  était  encore  grevé.  Les 
créanciers  hypothécaires  ne  doivent  donc  pas  profiter  de  la  confusion  qui 
s'est  opérée.  Mais  le  meilleur  moyen  de  les  empêcher  d'en  tirer  profit,  et  en 
même  temps  la  meilleure  manière  d'indemniser  l'acquéreur,  n'est-ce  pas  tout 
simplement  de  rétablir  l'étal  de  choses  antérieur  en  faisant  revivre  la  servi- 
tude ?  Et  cela  est  d'autant  plus  facile  qu'on  sait  que  la  confusion  est  moins 
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une  cause  d'extinction  des  droits  qu'un  obstacle  apporté  à  leur  exercice.  La 
réapparition  des  servitudes,  dont  il  esl  question  dans  l'art.  2177,  ne  provient 
donc  pas  d'une  résolution  rétroactive  du  titre  de  l'acquéreur:  c'est  une 
simple  application  du  principe,  qu'on  ne  doit  point  s'enrichir  aux  dépens 
d'autrui.  Comp.  ail.  2l7o  et  ci-dessous,  n°  32â6. 

3249.  Moment  de  la  réapparition.  —  Kigoureusemcnl  la  servitude  éteinte  par 
confusion  ne  renaît  qu'au  moment  de  V adjudication  :  jusque-là  le  tiers  détenteur  reste 
propriétaire,  et  c'est  seulement  quand  il  est  dépouillé  de  la  propriété  par  l'effet  de  l'adju- 
dication qu'il  peut  reconquérir  une  servitude  sur  cet  immeuble  qui  n'est  plus  à  lui.  C'est 
bien  ce  que  suppose  le  texte  pour  le  cas  où  le  tiers  détenteur  a  subi  l'expropriation  sans 
délaisser:  il  est  dit  dans  le  texte  que  les  servitudes  «  renaissent  après  l'adjudication  faite 
sur  lui  »  (art.  2177,  al.  4er). 

Mais  pour  le  cas  où  il  a  délaissé  l'immeuble,  la  loi  lui  rend  l'exercice  de  sa  servitude 
aussitôt  «  après  le  délaissement  »  (ibid.).  C'est  anticiper  sur  les  événements,  car  le 
délaissement  ne  fait  pas  perdre  au  détenteur  sa  qualité  de  propriétaire  (ci-dessus,  n°  3:140), 
et  il  va  ainsi  avoir  une  servitude  sur  sa  propre  chose,  ce  qui  est  contraire  aux  principes 
et  ne  peut  être  que  l'effet  d'une  fiction.  On  comprend  cependant  le  système  de  la  loi  : 
elle  n'a  pas  voulu  que  le  délaissant,  qui  abandonne  l'immeuble  et  renonce  à  exercer  sur 
lui  ses  droits  de  propriétaire,  fût  privé  de  l'usage  de  la  servitude  pendant  la  durée 
de  la  procédure  ;  elle  lui  permet  de  l'exercer  immédiatement,  par  dérogation  aux  prin- 
cipes, comme  s'il  avait  déjà  cessé  d'être  propriétaire  du  fonds  servant. 

*3250.  Réciprocité  pour  les  servitudes  passives.  —  Le  Code  a 
supposé  que  le  tiers  détenteur  possédait  une  servitude  active  sur  le  fonds 
hypothéqué  acquis  par  lui  ;  mais  l'inverse  est  possible,  et  la  servitude  éteinte 
par  confusion  pouvait  être  une  servitude  passive  grevant  un  fonds  person- 
nel à  l'acquéreur  au  profit  du  fonds  hypothéqué.  En  ce  cas,  c'est  le  fonds 
personnel  à  l'acquéreur  qui  s'est  trouvé  amélioré,  et  le  fonds  hypothéqué 
a  perdu  une  servitude  active;  il  se  trouverait" dïm inaé  de  valeur  au  préju- 
dice des  créanciers  hypothécaires,  si  on  n'admettait  pas  le  rétablissement  de 
cette  servitude,  malgré  le  silence  du  texte.  Tout  le  monde  reconnaît  que 
l'art.  2177  doit  être  complété  à  ce  point  de  vue,  et  que  les  servitudes,  tant 
actives  que  passives,  qui  existaient  avant  l'acquisition  faite  par  le  tiers  revi- 
vent également.  Cette  réciprocité  est  tout  à  fait  équitable,  et  on  a  d'autant 
moins  lieu  d'en  douter  qu'elle  est  imposée  par  les  principe  s  généraux.  En 
effet,  les  servitudes  actives  qui  étaient  attachées  à  l'immeuble  hypothéqué 
se  sont  éteintes-par  l'effet  d'une  aliénation  postérieure  à  rétablissement  des 
hypothèques,  aliénation  qui  n'a  pu  nuire  aux  créanciers  hypothécaires.  Par 
suite  la  confusion  ne  leur  est  pas  opposable. 

3251.  Extension  aux  autres  charges  réelles.  —  Ce  que  l'art.  "2177,  al.  1  . 

dit  des  servitudes  doit-il  être  étendu  aux  autres  charges  réelles  ?  Il  faut  distinguer. 

4°  Hypothèques.  —  Pour  elles,  nulle  difficulté:  celui  qui  achète  un  immeuble  sur 
lequel  il  a  déjà  une  hypothèque  a  très  souvent  intérêt  à  conserver  cette  hypothèque  pour 
pouvoir  s'en  servir  si  l'immeuble  lui  était  enlevé  par  d'autres  créanciers  hypothécaires. 
C'est  une  situation  fréquente  que  de  voir  ainsi  un  propriétaire  ayant  hypothèque  sur  sa 
propre  chose;  on  n'a  donc  pas  besoin  de  faire  revivre  l'hypothèque  qui  appartenait  précé- 
demment à  l'acquéreur  :  il  ne  l'a  jamais  perdue. 
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2°  Servitudes  personnelles.  —  Si  on  suppose  que  l'acquéreur  de  l'immeuble  avait 
sur  lui  un  droit  d'usufruit,  la  situation  est  tout  aussi  simple  :  l'acquisition  faite  par  lui, 
qui  dans  les  circonstances  ordinaires  aurait  éteint  l'usufruit  par  consolidation,  ne  l'a 
pas  éteint;  les  créanciers  hypothécaires  qui  avaient  hypothèque  sur  la  nue  propriété 
seulement,  n'ont  encore  hypothèque  que  sur  cette  nue  propriété,  et  doivent  respecter 
l'usufruit  appartenant  à  une  autre  titre  au  tiers  acquéreur,  et  pour  lequel  il  ne  s'est  encore 
produit  aucune  cause  véritable  d'extinction.  Le  tiers  détenteur  se  verra  donc  enlever  la 
nue  propriété  qu'il  a  acquise,  et  conservera  son  usufruit. 

§  8.-  —  Comptes  à  régler  entre  le  tiers  et  les  créanciers. 

3252.  Division.  —  Le  tiers  détenteur  et  les  créanciers  peuvent  avoir  à  se  rendre 
mutuellement  des  comptes  portant  sur  trois  ordres  de  faits  :  1°  les  détériorations  causées 
à  l'immeuble;  2°  les  améliorations  reçues  par  Lui;  3°  les  perceptions  de  fruits  faites 
par  l'acquéreur. 

A.  —  Détériorations. 

*3253.  Principe  applicable. —  Il  n'existe  aucun  lien  d'obligation 
personnelle  entre  le  détenteur  et  les  créanciers,  mais  ce  détenteur  a  entre 
les  mains  un  bien  qui  est  grevé  de  droits  réels  au  profit  de  ceux-ci:  quoique 
propriétaire  de  ce  bien,  il  est  obligé  de  respecter  le  droit  d 'autrui  établi  sur 
sa  chose.  S'il  y  porte  atteinte,  il  en  est  responsable  et  doit  payer  une 
indemnité.  Ce  principe  est  formulé  dans  l'art.  2175:  «Les  détériorations 
qui  procèdent  du  fait  ou  de  la  négligence  du  tiers  détenteur...  donnent  lieu 
contre  lui  à  une  action  en  indemnité.» 

3254.  Changement  'survenu  depuis  l'ancien  droit.  —  Jadis  le  détenteur 
n'était  responsable  que  des  détériorations  postérieures  à  l'action  en  déclaration  d'hy- 
pothèque (Lotseau,  Déguerpissement,  liv.  V,  chap.  14,  n°  7.  —  Pothier,  Hypo- 
thèque, n°  MO). 

Cette  ancienne  solution  tenait  au  système  d'hypothèques  occultes  alors  en  vigueur: 
il  n'y  avait  pas  de  responsabilité  possible  pour  les  tiers  acquéreurs  d'immeubles  hypothé- 
qués, parce  qu'ils  étaient  censés  ignorer  l'existence  des  hypothèques.  Mais  de  notre  temps 
avec  le  régime  de  la  publicité,  nul  ne  peut  plus  prétendre  une  pareille  ignorance  :  tout 
acquéreur  sait  ou  doit  savoir  par  l'inscription  que  sa  propriété  est  grevée  d'hypothèques. 

3255.  Détériorations  imputables  au  détenteur.  —  Les  seules 
détériorations  dont  il  puisse  être  rendu  responsable  sont  celles  qui  provien- 
nent de  sa  «négligence»  ou,  tout  au  moins,  de  son  «fait  »  (art.  2175). 
Celles  qui  ont  une  cause  fortuite,  ne  lui  étant  pas  imputables,  sont  suppor- 
tées par  les  créanciers. 

3256.  Créanciers  munis  de  l'action.  —  La  loi  ouvre  l'action  en  indemnité  à 
tous  les  créanciers  inscrits  sans  distinction  ;  mais,  par  la  force  même  des  choses,  cette 
action  ne  profitera  qu'à  ceux  sur  lesquels  les  fonds  auront  manqué.  Eux  seuls  auront 
intérêt  à  rédamer,  car  sans  la  détérioration  qu'il  a  subie  l'immeuble  se  serait  vendu  a  un 
prix  plus  élevé,  et  ils  en  auraient  profité. 

3257.  Recours  du  détenteur.  —  Obligé  déverser  une  indemnité  aux  créanciers, 
le  tiers  détenteur  pourra  se  retourner  contre  son  vendeur:  à  son  égard,  il  était  devenu 
propriétaire  et  devait  pouvoir  user  de  son  bien  sans  s'exposer  aux  réclamations  d'un  tiers; 
il  a  donc  droit  à  garantie  (arg.  art.  4630  et  1631). 
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B.  —  Améliorations. 

*3258.  Principe  applicable. —  Par  réciprocité,  le  détenteur  a  droit 

à  une  indemnité,  lorsqu'il  a  amélioré  l'immeuble.  Les  créanciers  hypothé- 
caires s'enrichiraient  à  ses  dépens  s'ils  pouvaient  profiter,  sans  lui  en  tenir 
compte,  de  la  plus-value  qu'il  a  procurée  à  1  immeuble  par  des  travaux.  Il 
est  juste  de  leur  réserver,  par  le  moyen  du  droit  de  suite,  la  valeur  qui  est 
sortie  du  patrimoine  de  leur  débiteur;  il  serait  injuste  de  leur  permettre  de 
s'emparer  d'une  valeur  provenant  du  patrimoine  du  détenteur,  qui  ne  leur 
doit  rien.  Cependant  le  Code  roumain  a  rejeté  l'art.  217")  français  et  n'ac- 
corde aucune  indemnité  au  tiers  détenteur. 

3259.  Montant  de  l'indemnité.  —  Dans  quelle  limite  les  créanciers 
se  trouvent-ils  de  ce  chef  débiteurs  du  tiers  exproprié  par  eux  ?  Sur  ce 
point  la  loi  est  très  claire  :  le  détenteur  ne  peut  que  répéter  ses  impenses, 
et  jamais  plus,  et  encore  ce  droit  ne  lui  est-il  ouvert  que  jusqu'à  concur- 
rence de  la  plus-value  (art.  2175).  Il  en  résulte  que  sa  créance  est  soumise 
à  un  double  maximum  et  ne  peut  jamais  dépasser  le  plus  bas  des  deux.  En, 
général,  la  plus-value  produite  sera  inférieure  à  la  dépense  faite,  et  le  tiers 
détenteur  ne  sera  pas  intégralement  indemnisé.  Au  cas  extraordinaire  où  la 
plus-value  serait  supérieure  àla  dépense,  les  créanciers  s'enrichiraient,  mais 
non  à  ses  dépens,  puisqu'ils  lui  restitueraient  tous  ses  déboursés. 

3260.  Moment  de  son  évaluation.  —  A  quel  moment  doit  on  se  placer  pour 
estimer  la  plus-value  qui  sera  due  à  l'acquéreur?  C'est  au  jour  de  l'adjudication,  parce 
que  c'est  à  ce  moment-là  qu'elle  se  fixe  au  profit  des  créanciers  hypothécaires. 

3261.  Mode  de  remboursement.  —  Qui  est  débiteur  de  l'indemnité  ?  Le  texte 
ne  le  dit  pas  formellement,  mais  il  est  facile  de  le  deviner  :  ce  sont  les  créanciers  hypo- 
thécaires ;  c'est  d'eux  qu'il  s'agit  et  de  leurs  rapports  avec  le  tiers  détenteur.  De  quelle 
manière  la  dette  sera-t-elle  acquittée?  Le  moyen  le  plus  simple  est  le  suivant  :  le  déten- 
teur demande,  pendant  la  procédure  d'ordre,  que  l'on  prélève  sur  le  prix  une  somme 
égale  au  montant  de  l'indemnité  qui  lui  est  due  et  qu'on  la  lui  attribue  (Bourges,  3  févr. 
1851,  D.  55.  2.  16,  S.  52.  2.  425). 

*3262.  Absence  de  garanties  spéciales.  —  Il  est  bien  certain,  tout  d'abord, 
que  le  tiers  ne  peut  prétendre  aucun  privilège  pour  son  remboursement.  L'art.  2103 
accorde  bien  un  privilège  à  certains  constructeurs,  mais  c'est  au  profit  d'architectes  et 
d'entrepreneurs  qui  ont  travaillé  en  vertu  d'un  contrat  pour  le  compte  du  propriétaire.  Il 
n'y  a  rien  de  pareil  ici. 

Le  détenteur  n'a-t  il  pas  tout  au  moins  le  droit  de  rétention  )  D'après  les  principe- 
théoriques  qui  régissent  cette  matière  et  qui  ont  été  exposés  ci-dessus  (nos  2522  etsuiw). 
on  n'en  saurait  douter,  et  c'est  le  rôle  naturel  de  l'exception  de  dol  opposée  à  raison 
d'impenses  en  matière  de  revendication.  Polluer  affirmait  l'existence  de  ce  droit  de  la 
manière  la  plus  nette  :  «  Le  tiers  détenteur  peut  opposer  par  exception  contre  l'action 
hypothécaire,  qu'il  a  fait  des  impenses  nécessaires  (Pothier  comprend  sous  ce  nom  même 
les  simples  impenses  utiles)  à  l'héritage  hypothéqué  et  quil  ne  peut  être  contraint  à  le 
délaisser  qu'il  ne  soit  remboursé  des  d.  impenses  »  (Hypothèque,  n°  90).  11  est 
invraisemblable  que  le  Code  ait  entendu  abandonner  ce  système  tout  à  la  fois  conforme  à 
l'équité  et  aux  plus  vieilles  traditions. 

Cependant  la  jurisprudence  moderne  parait  tendre  à  refuser  en  pareille  hypothèse  le 
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droit  de  rétention  (Cass.,  14  nov.  1881,  D.  82.  1.  168,  S.  82.  1.  257);  mais  comme  la 
cour  admet  en  même  temps  que  le  tiers  détenteur  a  droit  d'obtenir  la  déduction  de  ses 
impenses  sur  le  prix  d'adjudication,  on  ne  peut  pas  dire  que  la  jurisprudence  actuelle  lui 
refuse  la  garantie  dont  il  jouissait  sous  l'ancien  droit,  car  Pothier  lui  même  admettait 
que  les  créanciers  pouvaient  obtenir  le  délaissement  en  donnant  au  détenteur  toute  sécu- 
rité pour  son  remboursement:  il  parlait  de  caution  (Hypothèque,  n°  90);  on  parle 
aujourd'hui  de  prélèvement  sur  le  prix  d' adjudication ,  ce  qui  est  une  garantie  encore 
meilleure  qu'un  cautionnement. 

3263.  Cas  où  les  impenses  étaient  nécessaires.  -  En  parlant  de  plus-value 
la  loi  suppose  évidemment  qu'il  s'agit  de  simples  impenses  utiles.  Qu'arriverait  il  au  cas 
de  dépenses  nécessaires  faites  par  le  tiers  pour  la  conservation  de  l'immeuble?  Beau- 
coup d'auteurs  lui  refusent  alors  toute  indemnité  parce  que,  d'une  part,  il  n'a  pas  «  amé- 
lioré »  l'immeuble,  et,  de  l'autre,  il  n'a  pas  agi  en  qualité  de  gérant  d'affaires  des  créan- 
ciers. Mais  on  a  fort  justement  répondu  qu'il  y  a  réellement  une  plus-value  produite  en 
pareil  cas  et  qu'elle  est  égale  à  la  valeur  du  bâtiment  ou  de  la  portion  du  bâtiment 
qui  aurait  péri,  si  la  dépense  n'avait  pas  été  faite. 

3264.  Situation  de  l'acquéreur  qui  a  omis  de  transcrire.  —  Un  titre  non 
transcrit  n'est  pas  opposable  aux  créanciers  hypothécaires.  On  en  a  conclu,  avec  trop  de 
rigueur,  que  le  droit  de  réclamer  une  indemnité  à  raison  d'impenses  n'appartient  pas  au 
détenteur  qui  a  négligé  de  transcrire  son  titre  (Bruxelles,  3  juin  1885,  D.  86.  2.  174). 
C'est  du  formalisme  pur  :  notre  droit,  si  fier  de  ses  progrès,  revient  aux  rigueurs  inutiles 
du  droit  romain  archaïque  qui  faisait  perdre  un  procès  pour  un  mot  employé  à  tort. 

C.  —  Perceptions  de-fruits. 

3265.  Immobilisation  des  fruits.  —  Malgré  l'existence  de  l'hypothèque,  le  tiers 
acquéreur  de  l'immeuble  gagne  les  fruits  ;  il  les  perçoit  en  sa  qualité  de  propriétaire  et  il 
n'est  soumis  à  aucune  restitution  tant  qu'il  n'est  pas  poursuivi  par  les  créanciers,  mais 
du  jour  où  il  est  atteint  par  la  sommation  de  payer  ou  de  délaisser,  dont  parle  l'art.  2169 
(ci-dessus,  n°  3202),  il  devient  comptable  en  fruits.  A  partir  de  ce  jour,  les  fruits 
sont  immobilisés  (art.  2176).  Ces  fruits  sont  vendus,  quand  il  s'agit  de  récoltes  en  na- 
ture ;  ils  sont  mis  en  réserve  s'il  s'agit  de  fruits  civils  (loyers  ou  fermages),  et  l'argent  en 
provenant  est  distribué  par  ordre  d'hypothèque,  comme  le  prix  principal  et  en  même 
temps  que  lui.  Le  mot  «  immobiliser  »  qui  ne  se  trouve  pas  dans  le  Gode  civil,  se  lit  au 
contraire  dans  l'art.  682  G.  proc.  civ. 

3266.  Péremption  de  la  sommation.  —  D'après  l'art.  2176,  si  les  poursuites 
commencées  sont  interrompues  pendant  trois  années,  la  sommation  adressée  au  tiers  dé- 
tenteur est  périmée  de  plein  droit,  et  il  n'est  plus  comptable  des  fruits  qu'à  compter  de  la 
nouvelle  sommation  qui  doit  lui  être  faite. 

3267.  Point  de  départ  de  l'immobilisation.  —  Dans:  l'art.  2176,  il  est  dit  que 
les  fruits  sont  dus  par  le  tiers  détenteur,  «  à  compter  de  la  sommation  de  payer  ou  de 
délaisser  ».  Quand  plus  tard  on  a  réglé  les  formes  de  la  saisie  dans  le  Gode  de  procédure, 
il  a  été  dit,  d'une  manière  générale,  que  les  fruits  de  l'immeuble  seraient  immobilisés 
seulement  à  compter  de  la  transcription  du  procès-verbal  de  saisie  (art.  682.  C. 
proc.  civ.),  ce  qui  fait  une  différence  de  plus  de  trente  jours.  On  aurait  dû,  je  crois, 
considérer  la  règle  du  Code  civil  comme  modifiée  implicitement  par  un  texte  plus  récent. 
Néanmoins  on  a  maintenu  concurremment  les  deux  solutions,  en  appliquant  chacune 
d'elles  à  des  hypothèses  distinctes  :  le  Code  civil,  a  t  on  dit,  s'occupe  du  cas  où  l'immeuble 
est  possédé  par  un  tiers  détenteur;  le  Code  de  procédure  règle  celui  où  il  est  saisi  sur  le 
débiteur  lui-même. 

§  9.  —  Recours  du  tiers  détenteur. 


*3268.  Distinction  d'un  double  recours.  —  Quand  le  tiers  déten- 
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teur  d'un  immeuble  hypothéqué  on  a  été  exproprié,  il  possède  un  double 
recours  :  l'un  lui  est  donné  contre  le  précédent  propriétaire,  de  qui  il  tenait 
l'immeuble  ;  L'autre  contre  le  débiteur  de  ta  dette  qui  a  motivé  la  poursuite. 
Souvent  ce  sera  la  même  personne  qui  réunira  ces  deux  qualités  :  par  exem- 
ple, ce  sera  le  débiteur  lui-même  qui,  après  avoir  constitué  l'hypothèque, 
aura  vendu  son  immeuble.  Mais  le  contraire  peut  arriver  :  le  précédent  pro- 
priétaire peut  être  une  caution  réelle  ou  avoir  été  lui-même  un  simple  tiers 
détenteur.  Que  ce  soit  une  seule  personne  ou  deux  personnes  différentes  qui 
sont  tenues  de  ces  recours,  il  y  a  lieu  de  Les  distinguer. 

1°  Recours  en  garantie.  —  Contre  la  personne  qui  lui  a  transmis  l'im- 
meuble hypothéqué,  lé  tiers  détenteur  peut  avoir  un  recours  en  garantie 
pour  éviction.  Ce  recours  lui  est  ouvert,  s'il  a  acheté  l'immeuble  ;  il  n'en 
jouira  pas,  en  principe,  s'il  l'a  reçu  par  donation,  le  donateur  n'étant  pas 
garant,  à  moins  qu'il  ne  s'y  soit  spécialement  obligé,  ou  que  la  donation 
n'ait  été  faite  à  titre  de  dot. 

2°  Action  en  remboursement  contre  le  débiteur.  —  Ce  recours  est  toujours 
ouvert  à  celui  qui  a  payé  la  dette  d'autrui,  même  sans  y  être  contraint,  à 
moins  que  le  paiement  n'ait  été  fait  avec  l'intention  de  faire  une  libéralité 
au  débiteur,  en  le  libérant  gratuitement  envers  son  créancier. 

*3269.  Objet  différent  des  deux  recours.  —  Ces  deux  actions 
n'obéissent  pas  aux  mêmes  règles  et  ne  donnent  pas  le  même  résultat.  Par 
l'action  en  garantie,  le  détenteur  exproprié  peutdemander  tout  le  dommage 
subi,  même  si  ce  dommage  atteignait  un  chiffre  supérieur  au  total  des 
sommes  perçues  par  les  créanciers  hypothécaires. 

Parle  recours  contre  le  débiteur,  le  tiers  détenteur  ne  peut  réclamer  que 
ce  qu'il  a  effectivement  payé  :  mais  pour  ce  recours  il  jouit  du  bénéfice  de 
la  subrogation  légale  (art.  1251-3°). 

Le  Code  civil  a  donc  eu  tort  de  confondre  en  une  seule  les  deux  actions  qui  appar- 
tiennent au  détenteur,  en  disant  qu'il  a  «  son  recours  en  garantie,  tel  que  de  droit,  contre 
le  débiteur  principal  »  (art.  2178),  La  loi  n'a  pensé  qu'au  cas  où  les  deux  recours  s'exercent 
contre  la  même  personne. 

3270.  Recours  entre  tiers  détenteurs.  —  Supposons  que  le  créancier  qui  a 
poursuivi  la  saisie  avait  des  hypothèques  sur  d'autres  immeubles  passés  aux  mains  de  di- 
verses personnes.  Voilà  le  tiers  détenteur  subrogé  dans  ces  hypothèques.  Va-t  il  poursuivre 
ces  personnes  ou  l'une  d'elles  pour  le  tout  et  faire  retomber  sur  d'autres  tout  le  poids  de 
Ja  dette?  Non.  Tout  serait  alors  réglé  par  le  hasard  ;  chacun  des  tiers  détenteurs  aurait 
intérêt  à  être  poursuivi  le  premier  pour  recourir  contre  les  autres.  Ce  serait  un  s>\»U  ine 
aléatoire,  irrationnel  et  injustifiable.  On  se  trouve  en  présence  de  plusieurs  personnes, 
toutes  exposées  à  un  égal  danger.  Si  le  débiteur  principal  est  insolvable,  la  perte  doit 
être  répartie  entre  tous  les  tiers  détenteurs,  en  prenant  pour  base  de  cette  réparti- 
tion la  valeur  respective  des  immeubles  qu'ils  détiennent.  Si  la  valeur  de  tous  ces  immeu- 
bles est  supérieure  au  montant  de  la  dette,  la  perte  se  divisera  entre  eux  par  portions 
égales;  s'il  en  est  qui  ont  une  valeur  moindre,  la  quote-part  de  leurs  possesseurs  sera 
diminuée  en  proportion.  Celui  des  tiers  détenteurs,  qui  aura  été  obligé  de  payer  le  total 
sur  la  poursuite  des  créanciers  ou  qui  aura  subi  l'expropriation,  n'aura  donc  contre  les 
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autres  qu'un  recours  partiel  et  divisé,  d'après  le  principe  qui  vient  d'être  indiqué  (Gass  , 
8  déc.  1903,  D.  1904.  1.  193,  S.  1904.  1.  161). 

3271.  Conflit  entre  tiers  détenteur  et  caution.  —  Nous  avons  supposé,  dans 
le  n°  précédent,  que  le  conflit  s'élevait  entre  plusieurs  personnes  tenues  de  la  même 
manière,  c'est-à-dire  hypothécairement,  en  leur  qualité  de  détenteurs  d'immeubles  hypo- 
théqués à  la  même  dette.  Mais  il  peut  arriver  que  le  tiers  détenteur,  subrogé  aux  droits 
du  créancier,  se  trouve  en  présence  d'une  caution:  sera-t-il  subrogé  contre  elle?  C'est 
une  question  qui  a  déjà  été  examinée  à  propos  du  cautionnement  (ci-dessus,  n°  2367)r  et 
on  a  vu  que  c'est  la  caution  qui  serait,  le  cas  échéant,  subrogée  contre  le  tiers  détenteur, 
et  non  le  tiers  détenteur  contre  la  caution. 

§  10.  —  Comparaison  de  la  caution  réelle  avec  le  tiers  détenteur. 

3272.  Analogie  des  deux  situations.  —  La  caution  réelle  (ci-des- 
sus, n°  2368)  ressemble  à  un  tiers  détenteur,  puisqu'elle  est  propriétaire 
d'un  immeuble  hypothéqué  à  une  dette  dont  elle  n'est  pas  personnellement 
débitrice;  elle  est  tenue  hypothécairement ,  comme  un  tiers  détenteur. 

3273.  Différences.  —  La  caution  réelle  diffère  cependant  du  tiers 
détenteur  sur  deux  points  : 

1°  Elle  ne  peut  pas  purger.  Voyez  ci-dessous,  n°  3300. 
2°  Elle  est  considérée  comme  la  caution  du  débiteur,  et  à  ce  titre  elle 
jouit  d'un  double  avantage  qui  est  refusé  au  tiers  détenteur: 

a)  Elle  peut  invoquer  la  disposition  de  Vart.  2037,  pour  repousser 
Faction  du  créancier  quand  la  subrogation  aux  autres  sûretés  de  la 
dette  est  devenue  impossible  par  le  fait  de  celui-ci  (voyez  ci-dessus, 
n°  2384-2°).  Le  tiers  détenteur,  au  contraire,  n'est  pas  admis  à  se  prévaloir 
contre  le  créancier  de  l'exception  cedendarum  acticnum  (voyez  ci-dessus, 
n°  3220). 

b)  Elle  est  subrogée  utilement  contre  les  tiers  détenteurs,  tandis  que  le 
tiers  détenteur  qui  a  payé  la  dette  n'est  pas  subrogé  contre  la  caution  réelle 
(ci-dessus,  n°  2368). 


CHAPITRE  VIII 

DE   LA  PURGE   DES  HYPOTHÈQUES 

§  1.  —  Notions  générales  et  historiques. 

3274.  Bibliographie.  —  Dalmbert,  Traité  historique  et  pratique  de  la  purge 
des  privilèges  et  hypothèques,  2e  édit,  1891.  —  Ghadel,  De  la  purge  virtuelle  des 
privilèges  et  hypothèques,  thèse,  Paris,  1902. 
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**3274  bis.  Définition.  —  Jl  faut  distinguer  le  fond  el  la  foi  'me.  Au 
Tond,  la  faculté  de  purger  est  un  bénéfice  légal,  accordé  au  détenteur  d'un 
immeuble  hypothèque,  qui  lui  permet  d'affranchir  son  immeuble  de  tous 
privilèges  et  hypothèques,  en  offrant  et  en  payant  aux  créanciers  la  somme 
qui  représente  la  valeur  vraie  de  l  immeuble.  Dans  la  forme,  la  purge  ei\  la 
procédure  organisée  par  la  loi  pour  arriver  à  la  fixation  du  prix  de  V 'im- 
meuble et  du  passif  hypothécaire  qui  le  grève,  ce  qui  est  la  double  condi- 
tion nécessaire  pour  en  réaliser  la  libération. 

A.  —  Kôle  économique  de  la  purge. 

*3275.  Situation  primitive  des  acquéreurs  d'immeubles.  — 

Quand  on  veut  comprendre  à  quoi  sert  la  purge,  il  faut  se  rendre  compte  de 
ce  que  serait  la  situation  de  l'acquéreur  d'immeuble  si  la  purge  n'existait 
pas.  Il  se  trouverait  réduit  à  l'alternative  suivante  : 

1"  Veut-il  garder  l'immeuble  ?  Il  devrait  payer  la  tolalilé  des  créances 
hypothécaires  qui  le  grèvent,  à  quelque  somme  qu'elles  pussent  monter 
(art.  2168).  Or  un  immeuble  peut  être  surchargé  d'hypothèques  pour" des 
sommes  plusieurs  fois  supérieures  à  sa  valeur. 

2°  Refuse-t-il  de  désintéresser  entièrement  les  créanciers?  Alors,  qu'il  se 
laisse  exproprier,  sauf  dans  les  cas  où  il  lui  sera  permis  d'opposer  au  créan- 
cier poursuivant  le  bénéfice  de  discussion  (ci-dessus,  noà  $210  et  suiv.). 

Tout  payer  (ce  qui  peut  être  énorme)  ou  perdre  son  bien  :  des  deux  Côtés 
gros  inconvénients,  tel  est  le  choix  que  laissent  aux  acquéreurs  les  principes 
naturels  de  l'hypothèque. 

Un  régime  hypothécaire  qui  s'en  tiendrait  là  serait  atteint  d'un  vice  capi- 
tal ;  il  y  aurait  en  lui  une  sorte  de  contradiction  :  il  consoliderait  les  droits 
des  créanciers,  de  façon  à  augmenter  le  crédit  de  la  propriété  foncière,  et  en 
même  temps  il  nuirait  à  cette  même  propriété,  en  empêchant  l'aliénation 
des  immeubles  de  se  faire  avec  pleine  sécurité  pour  les  acquéreurs.  —  Cette 
contradiction  était  insoluble  en  apparence;  la  purge  a  cependant  permis 
d'en  sortir. 

3276.  Avantages  de  la  purge.  —  Ces  avantages  sont  doubles  : 
1"  Pour  le  tiers  acquéreur.  — Celui-ci  \  gagne  beaucoup,  et  cela  est  tout 
naturel  puisque  c'est  pour  lui  que  la  purge  a  été  inventée.  Mais  il  faut  bien 
se  rendre  compte  de  la  nature  de  l'avantage  qui  lui  est  ainsi  assuré  :  il  con- 
siste dans  la  possibilité  de  garder  l'immeuble  sans  payer  la  totalité  des 
créances  :  il  en  obtient  la  libération  complète  pour  une  somme  inférieure 
au  passif  hypothécaire,  et  qui  n'a  rien  d'excessif  pour  lui,  puisqu'elle  ne 
dépasse  pas  la  valeur  de  l'immeuble. 

2°  Pour  le  débiteur.  —  Celui-ci  y  gagne  une  facilité  plus  grande  pour 
aliéner,  quand  il  veut  se  défaire  de  son  immeuble:  il  trouvera  plus  facile- 
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ment  un  acquéreur,  si  ce  dernier  est  sûr  de  posséder  un  immeuble  libre 
d'hypothèques. 

*  3277.  Situation  des  créanciers  hypothécaires.  —  Tous  ces 
avantages  n'ont  pu  s'obtenir  sans  demander  quelque  sacrifice  aux  créanciers 
hypothécaires,  mais  on  doit  reconnaître  qu'ils  ne  subissent  pourtant  aucune 
perte,  à  proprement  parler.  Comme  la  purge  ne  s'opère  jamais  que  par  le 
paiement  d'une  somme  égale  à  la  valeur  de  l'immeuble,  les  créanciers  hypo- 
técaires  en  retirent  tout  ce  que  leur  gage  pouvait  leur  fournir  ;  ils  ne 
pouvaient  raisonnablement  espérer  que  l'immeuble  se  vendrait  un  jour  plus 
qu'il  ne  vaut.  Ils  ne  sont  donc  pas  sacrifiés  ;  souvent  même  ils  seront  heu- 
reux de  retrouver  leur  argent. 

Cependant  la  purge  leur  porte  préjudice  sur  un  point  et  dans  un  cas.  Ce 
préjudice  a  lieu  lorsque  l'opération  faite  par  eux  était  un  placement  sur 
hypothèque  à  longue  échéance,  ce  qui  est  un  genre  d'emploi  très  recherché 
pour  les  capitaux  dans  certaines  parties  de  la  France.  Leur  placement  avait 
peut-être  été  fait  dans  de  bonnes  conditions,  et  on  leur  en  enlève  le  béné- 
fice puisqu'on  les  rembourse  avant  terme,  et  qu'ils  seront  obligés  de  cher- 
cher un  autre  placement  équivalent,  qu'ils  ne  trouveront  peut-être  pas.  De 
ce  chef  on  a  souvent  fait  grief  à  la  purge,  en  disant  qu'elle  était  la  violation 
du  principe  écrit  dans  l'art.  545  C.  civ.,  aux  termes  duquel  nul  ne  peut  être 
dépouillé  de  sa  propriété  que  moyennant  une  indemnité  ;  or  l'hypothèque 
est  un  droit  de  même  nature  que  la  propriété. 

On  a  fait  encore  un  autre  reproche  à  la  purge  :  elle  oblige  les  créanciers  à  former  une 
surenchère  qui  peut  être  onéreuse  pour  eux,  et  même  à  donner  caution  (Acollas, 
Manuel  de  droit  civil,  t.  III,  p.  817  ;  Sevin,  Revue  critique,  4863,  t.  II,  p.  271  ; 
Comp.  Labbé,  même  revue,  1873-1874,  p.  338). 

3278.  Réfutation  de  ces  critiques.  —  Si  la  purge  n'était  pas  possible,  les  im- 
meubles hypothéqués  se  vendraient  toujours  dans  de  mauvaises  conditions  ;  ils  se  trou- 
veraient presque  frappés  d'indisponibilité.  Or  avec- les  hypothèques  légales  U  n'est  presque 
pas  d'immeubles  qui  ne  se  trouvent  grevés.  D'ailleurs,  si  tant  est  que  les  créanciers  hypo- 
thécaires subissent,  comme  on  le  dit,  une  expropriation,  on  doit  se  dire  qu'elle' est  jus- 
tifiée par  une  considération  d' intérêt  général  :  l'utilité  économique  qu'il  y  a  à  assurer 
une  bonne  et  libre  circulation  à  la  propriété  foncière. 

B.  —  Hisloire  de  la  purge. 

*  3279.  Son  origine  COUtumière.  —  Ce  n'est  pas  au  législateur  que  revient 
l'honneur  de  cette  invention:  c'est  la  pratique  qui  l'a  imaginée,  et  son  introduction 
est  due  à  nos  anciens  jurisconsultes.  Le  point  de  départ  est  une  constitution  de  Dioclé- 
tien,  qui  forme  la  loi  6,  au  Code,  de  remissione  pignoris  (liv.  VIII,  tit.  26),  et  qui 
est  ainsi  conçue  :  «  Si  eo  tempore  quo  prredium  distrahebatur,  programmate  admoniti 
creditores,  quum  présentes  essent,  jus  suum  exsecuti  non  sunt,  possunt  videri  obliga- 
tionem  pignoris  amisisse.  »  Ce  texte  voyait  donc  un  cas  de  renonciation  tacite  (re- 
missio  pignoris),  dans  l'abstention  du  créancier  qui  connaît  la  saisie  par  les  affiches, 
(programmate  admonitus)  et  qui  n'exerce  pas  son  action  hypothécaire  :  le  rescrit  im- 
périal le  déclare  forclos. 

On  se  conformait  à  cette  règle  dans  notre  ancien  droit,  et  on  admettait  que  l'adjudi- 
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ration  sur  saisie,  qu'on  appelait  alors  le  «  décret  de  justice  »,  éteignait  toutes  les 
hypothèques  que  les  créanciers  n'avaient  pas  fait  valoir  dans  les  délais  de  la  pro- 
cédure.  Faute  par  eux  d'avoir  fait  Opposition  pour  sauvegarder  leurs  droits,  l'acquéreur 
était  à  l'abri  et  pouvait  sans  crainte  payer  son  prix  au  vendeur.  «  Un  décret  nettoie  toutes 
hypothèque!  et  droits,  fors  les  ccnsuels  et  feudaux  »  (Loyskl,  n°  904). 

Ce  résultat  se  produisait  à  la  suite  du  «  décret  »,  c'est  à-dire  d'une  expropriation 
forcée  poursuivie  par  les  créanciers.  C'était  bien  déjà  la  purge,  si  l'on  veut,  mais  une 
purge  que  l'on  n'obtenait  pas  quand  on  voulait:  les  aliénations  volontaires  laissaient 
sul'sister  les  Hypothèques*  On  imagina  d'employer  la  procédure  du  décret  $uns 
cause  réelle,  sans  autre  but  que  d'arriver  à  l'extinction  des  hypothèques.  Un  créancier 
complaisant  entamait  la  procédure  contre  l'acquéreur;  au  besoin  on  créait  un  titre  fictif, 
qu'annulait  une  contre-lettre,  et  le  décret  obtenu  de  la  sorte  produisait  son  effet  ordi- 
naire, qui  était  la  libération  de  l'immeuble.  On  eut  ainsi,  à  côté  des  décrets  forcés, 
résultant  de  véritables  saisies  faites  par  des  créanciers  sérieux,  les  décrets  volontaires . 
qui  étaient  un  simulacre  de  poursuites  et  une  pure  formalité. 

*3280.  Inconvénients  du  système  primitif.  —  L'emploi  des  décrets  volon- 
taires était  devenu  dans  les  deux  derniers  siècles  de  la  monarebie  une  pratique  régulière. 
La  purge,  telle  que  nous  la  comprenons,  se  trouvait  ainsi  inventée  :  l'acquéreur  d'un  im 
meuble  avait  un  moyen  de  le  nettoyer  d'hypothèques.  Seulement  ce  procédé  avait  l'incon- 
vénient d'entraîner  de  trop  gros  frais.  L'immeuble  passait  net  à  l'acquéreur,  mais  le  prix 
demeurait  aux  mains  des  gens  de  justice. 

*3281.  Création  des  lettres  de  ratification.  —  Un  édit  du  mois  de  juin  1771 
supprima  les  décrets  volontaires  et  les  remplaça  par  un  autre  procédé  plus  simple  :  les 
lettres  de  ratification.  Celles-ci  étaient  déjà  en  usage  depuis  longtemps  pour  les  rentes 
sur  V Hôtel  de  ville  de  Paris.  Ces  rentes  qui  étaient  immobilières,  pouvaient  être  hy- 
pothéquées, saisies  et  vendues  aux  enchères  comme  des  biens  fonds  ;  elles  étaient  alors 
purgées  par  l'effet  du  décret  comme  l'aurait  été  un  immeuble.  Mais,  au  cas  d'aliénation 
volontaire,  on  n'avait  pas  besoin  de  recourir  aux  formes  du  décret:  un  édit  de  Colbert, 
du  mois  de  mars  1673,  contemporain  mais  distinct  de  son  célèbre  édit  sur  les  hypo- 
thèques, avait  établi  un  système  beaucoup  plus  simple  et  moins  coûteux.  Ferrière  l'ana- 
lyse ainsi  :  «  Par  cet  édit,  au  lieu  de  faire  un  décret  volontaire,  on  prend  au  grand 
sceau  \  c'est  à-dire  dans  les  chancelleries  des  parlements^  des  lettres  de  ratification,  les- 
quelles purgent  les  hypothèques  »  (Coutume  de  Paris,  sous  l'art.  317).  C'est  ce  système 
que  Maupeou  eut  l'idée  heureuse  d'étendre  à  toutes  les  acquisitions  immobilières. 

3282.  Analyse  de  la  procédure.  —  En  voici  la  substance  :  l'acquéreur  déposait 
son  contrat  au  greffe  du  bailliage  ou  de  la  sénéchaussée  dans  le  ressort  de  laquelle  était 
situé  le  bien  vendu  ;  le  greffier  exposait  un  extrait  de  ce  contrat  dans  un  tableau  spécial 
placé  dans  Y  auditoire  du  tribunal  ;  cette  publicité  durait  deux  mois.  Ces  deux  mois  finis, 
si  aucun  créancier  hypothécaire  ne  s'était  fait  connaître  par  une  opposition,  l'immeuble 
était  considéré  comme  libre  et  on  délivrait  à  l'acquéreur  des  «  lettres  de  ratification  », 
qui  le  confirmaient  dans  sa  possession. 

Quand  il  survenait  des  opposants,  l'acquéreur  leur  faisait  des  offres,  et  si  les  créan- 
ciers trouvaient  ces  offres  trop  faibles,  ils  avaient  le  droit  de  requérir  la  mise  aux 
enchhes  de  C  immeuble,  à  la  condition  de  former  eux-mêmes  une  surenchère  du  dixième. 

*  3283.  Système  actuel.  —  Notre  procédure  actuelle  de  la  purge  reproduit  dan> 
ses  grandes  lignes  l'édit  de  1771.  —  La  loi  de  messidor  et  la  loi  de  brumaire  avaient  con- 
servé l'institution  de  la  purge,  et  le  Code  civil  l'a  définitivement  maintenue. 

3284.  Effets  spéciaux  des  ventes  sur  saisie.  —  Pendant  que  la  purge  se 
développait  de  son  côté  à  la  suite  des  aliénations  volontaires,  la  vente  sur  saisie  (ancien 
décret  forcé)  conservait  son  effet  général  de  purge.  Disons  tout  de  suite,  parce  que  nous 
n'aurons  plus  l'occasion  d'y  revenir,  que  l'adjudication  sur  saisie  produit  un  double  effet 
extinctif,  autre  que  la  purge  des  hypothèques  : 

4°  Elle  éteint  V action  en  résolution  d'un  précédent  vendeur  non  encore  payé  (art.  717 
G.  proc.  civ.).  Sur  ce  point  voyez  t.  II,  n°  1568. 
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2°  Elle  entraîne  la  déchéance  de  tous  moyens  de  nullité  ;  entre  autres  elle  enlève  à 
la  femme  l'action  en  nullité  qu'elle  pourrait  avoir  à  raison  de  la  dotalité,  si  le  bien  saisi 
était  dotal  (art.  728  G.  proc.  civ.).  Sur  ce  point  voyez  t.  III,  nos  1592  et  1594. 

§  2.  —  Biens  susceptibles  de  purge. 

**3285.  Condition  générale.  —  Pour  qu'un  droit  grevé  d'hypothè- 
ques puisse  être  purgé,  il  faut  qu'il  soit  susceptible  d'être  vendu  aux  enchè- 
res, parce  que  la  purge  comporte  nécessairement  la  possibilité  d'une  mise 
aux  enchères  sur  la  requête  des  créanciers  (ci-dessous,  n°  3326). 

3286.  Propriété.  —  La  purge  est  faite  pour  nettoyer  d'hypothèques  les 
immeubles  qui  en  sont  grevés  ;  il  faut  donc  placer  en  tête  des  acquisitions 
susceptibles  d'être  purgées,  celles  qui  ont  pour  objet  la  pleine  propriété 
d'un  immeuble.  C'est  le  cas  normal  de  la  purge,  mais  ce  n'est  pas  le  seul. 

3287.  Nue  propriété  et  usufruit.  —  Si  l'aliénation  a  porté  divisé- 
ment  sur  l'usufruit  seulement,  ou  sur  la  nue  propriété,  la  purge  pourra  se 
faire  pour  le  droit  aliéné,  et  celui  des  deux  qui  restera  au  propriétaire  con- 
tinuera à  être  grevé  d'hypothèques.  Par  conséquent,  si  c'est  l'usufruit  qui  a 
été  aliéné  et  purgé,  les  créanciers  hypothécaires  se  trouveront  momentané- 
ment réduits  à  la  nue  propriété,  et  leurs  hypothèques  frapperont  à  nouveau 
la  jouissance  de  l'immeuble  lorsque  l'usufruit  s'éteindra  et  que  la  jouissance 
fera  retour  au  nu  propriétaire.  Ils  exerceront  deux  fois  de  suite  leurs  droits 
hypothécaires  sur  le  même  objet,  mais  il  n'y  a  pas  moyeu  d'empêcher  ce 
résultat. 

3288.  Parts  divises.  —  Si  l'immeuble  hypothéqué  a  été  divisé  matériellement  et 
qu'une  partie  seulement  ait  été  aliénée,  cette  partie  désormais  distincte  pourra  être  pur- 
gée et  l'un  des  créanciers  ne  recevra  qu'un  paiement  partiel  ;  mais  c'est  le  résultat  d'un 
fait  matériel  inévitable,  la  division  de  l'immeuble,  qui  laisse  subsister  en  droit  l'indivisi- 
bilité de  l'hypothèque  sur  chacune  de  ses  parties  ;  et  si  le  créancier  sur  lequel  les  fonds 
manquent  n'obtient  qu'un  paiement  partiel,  c'est  le  risque  auquel  se  trouve  exposé  tout 
créancier  hypothécaire. 

*3289.  Parts  indivises,  -j  Celui  qui  acquiert  une  part  indivise  dans 
la  propriété  ou  dans  l'usufruit  d'un  immeuble  devrait  avoir  le  droit  de  pur- 
ger. Il  l'a  théoriquement,  mais  il  rencontre  un  obstacle  pratique  dans  Y  étal 
d'indivision  :  une  part  indivise  ne  peut  être  vendue  aux  enchères,  tant 
qu'elle  est  dans  cet  état  (art.  2205).  La  purge,  qui  tend  à  mettre  les  créan- 
ciers en  demeure  de  surenchérir,  est  donc  provisoirement  impossible.  Elle  se 
fera  seulement  après  qu'un  partage  en  nature  aura  assigné  à  chaque  copro- 
priétaire des  parts  distinctes, 

3290.  Mitoyenneté.  —  Pour  la  même  raison  aucune  purge  n'est  possible  au  profit 
de  celui  qui  acquiert  la  mitoyenneté  d'un  mur  faisant  partie  d'un  bâtiment  ou  servant  de 
clôture  à  un  terrain  hypothéqué.  C'est  là  une  situation  très  fâcheuse,  parce  que  l'exis- 
tence d'hypothèques  est  un  fait  très  général.  Il  serait  facile  d'y  remédier  en  permettant 
d'affranchir  la  mitoyenneté  à  l'aide  d'une  expertise  et  en  versant  le  prix  d'achat  au  pre- 
mier créancier  inscrit. 
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3291.  Charges  réelles.  —  À  plus  forte  raison,  les  droits  d'usage  et  d'habitation 

qui  sont  incessibles,  les  servitudes  prédialcs  qui  ne  se  vendent  pas  aux  enchères,  ne  peu- 
vent pas  être  purgés. 

§  3.  —  Qui  peut  purger. 

3392.  Énumération.  —  Trois  conditions  sont  nécessaires  pour  être  admis  à  purger. 
Il  faut  : 

1°  Etre  acquéreur  de  l'immeuble  hypothéqué  ; 

2°  l'être  étranger  à  la  dette  ; 

3°  N'être  pas  garant  de  l'hypothèque. 

A.  —  Première  condition. 

**  3293.  Concession  exclusive  du  bénéfice  aux  acquéreurs.  — 

Pratiquement  la  purge  n'a  été  introduite  qu'au  profit  des  acquéreurs.  L'édit 
de  1771,  prenant  cette  pratique  pour  objet,  n*a  de  même  organisé  les  let- 
tres de  ratification  que  pour  les  contrais  translatifs  de  propriété  (art.  1  et 
6),  et  c'est  encore  ce  que  fait  le  Code  civil  :  «  Les  contrats  translatifs  de  la 
propriété  d'immeubles  ou  droits  réels  immobiliers  que  les  tiers  détenteurs 
voudront  purger...  »  (art.  2181). 

Par  conséquent,  tout  autre  qu'un  acquéreur  ne  peut  pas  être  admis  à 
user  de  ce  bénéfice  :  ainsi  un  créancier,  qui  veut  prêter  de  l'argent  au  débi- 
teur et  obtenir  la  première  hypothèque  sur  son  immeuble,  ne  peut  pas  le 
nettoyer  préalablement  par  la  procédure  de  la  purge.  Les  motifs  de  l'insti- 
tution font,  du  reste,  ici  défaut  :  aucun  intérêt  général  n'exige  que  ce  soit 
tel  créancier  plutôt  que  tel  autre  qui  ait  le  premier  rang. 

3294.  Exception  au  profit  du  Crédit  foncier.  —  Simple  prêteur  d'argent, 
cette  société  n'aurait  pas  eu  le  droit  de  purger  les  immeubles  qui  lui  sont  offerts  en  garan- 
tie, et  cependant  le  décret  qui  l'autorise  à  se  former  ne  lui  permet  de  prêter  que  sur  pre- 
mière hypothèque.  On  a  donc  dû,  pour  assurer  le  développement  de  ses  opérations  dans 
l'intérêt  général  du  crédit,  déroger  pour  elle  au  droit  commun  et  lui  permettre  de  purger. 
Après  avoir  été  pour  elle  obligatoire  (Décr.  28  février  1852),  l'emploi  de  la  purge  n'est 
plus  à  présent  que  facultatif (L.  10  juin  1853). 

Un  paragraphe  sera  consacré  à  cette  purge  spéciale  du  Crédit  foncier,  qui  diffère  beau 
coup  de  la  purge  ordinaire  (ci-dessous,  nos  3381  et  suiv.). 

"3295.  Contrats  donnant  lieu  à  la  purge.  —  Tous  les  contrat* 
translatifs  de  la  propriété  ou  de  droits  réels  immobiliers  peuvent  être  sui- 
vis de  purge.  L'art.  2181  ne  fait  aucune  distinction,  non  plus  que  les  texte- 
antérieurs.  Par  suite,  un  acquéreur  à  titre  gratuit  a  le  droit  de  purger 
aussi  bien  qu'un  acheteur.  Les  art.  2184  et  2189  mentionnent  le  donataire 
On  doit  même  reconnaître  ce  droit  au  légataire,  Comme  au  donataire,  bien 
que  le  texte  ne  parle  que  de  contrats  :  il  suffit  que  cet  acquéreur  soit  exposé 
au  droit  de  suite,  à  la  saisie,  pour  qu'il  puisse  purger  (comp.  Cass.,  6  févr. 
1889,  D.  89.  i.  299,  S.  89.  1.  385). 

Mais  il  faut  tout  au  moins  que  le  titre  de  l'acquéreur  soit  translatif,  c'est- 
à-dire  qu'il  y  ait  déjà,  au  moment  où  la  purge  va  être  employée,  un  trans- 
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fert  de  propriété  réalisé.  Partout  dans  les  textes  la  loi  suppose  que  celui  qui 
purge  est  déjà  propriétaire:  «  Le  nouveau  propriétaire..,  »  (art.  2183, 
2185  et  2192).'  Un  acquéreur  sous  condition  suspensive,  qui  n'est  pas  encore 
un  propriétaire  actuel,  ne  peut  donc  pas  purger. 

3296.  Acquisitions  résolubles.  —  Quand  la  transmission  a  eu  lieu  sous  condi- 
tion résolutoire,  au  profit  d'un  acheteur  à  réméré  par  exemple,  la  purge  peut  se  faire 
parce  que  le  droit  de  propriété,  quoique  résoluble,  appartient  actuellement  à  l'acheteur. 
Il  n'y  aura  point  de  difficulté  si  l'acquisition  devient  définitive  par  la  défaillance  de  la 
condition,  par  exemple  si  le  vendeur  n'use  pas  de  sa  faculté  de  rachat  dans  le  délai  con- 
venu. Au  contraire,  une  grave  controverse  s'était  élevée  au  cas  où,  après  la  purge 
faite,  le  droit  de  l'acquéreur  qui  y  a  procédé  se  résout  par  la  réalisation  de  la 
condition.  Voilà  l'immeuble  revenu  à  son  propriétaire  primitif:  la  purge  faite  par  l'ac- 
quéreur va-t  elle  subsister  ?  Question  fort  embarrassante  ;  diverses  opinions,  ingénieuses 
et  compliquées,  avaient  été  présentées  dans  la  doctrine  pour  la  résoudre  (Larombièbe, 
Obligations,  t.  III,  art.  1183,  noS  21  etsuiv.  —  Labbé,  Revue  critique,  1856,  p.  220 
et  suiv.  ;  ibid.,  nouv.  série,  1871-1872,  t.  I,  p.  497  ;  Sirey,  71.  2.  193  ;  —  Colmet  de 
Santkkre,  t.  IX,  n°  169  bis,  nos  XXVII  et  suiv.).  Voyez-en  l'analyse  dans  de  Loynes, 
nos  2341  à  2343,  ou  dans  Dalloz,  Suppl.,  v°  Privilèges  et  hypothèques,  nos  1280  à  1285. 
Mais  aucune  d'elles  n'a  été  acceptée  par  la  jurisprudence.  Les  tribunaux  admettent  que  la 
purge  n'est  pas  atteinte  par  la  rétroactivité  de  la  condition  et  que  ses  résultats 
subsistent  (Gass.,  14  avril  1847,  D.  47.  1.  217,  S.  47. 1.  341  ;  Cass.,  23  août  1871,  D. 
73.  1.  321,  S.  71.  1.  118). 

C'est  une  solution  avantageuse  en  pratique  parce  qu'elle  empêche  l'anéantissement 
d'une  procédure  coûteuse.  Mais  il  faut  reconnaître  qu'ici  la  jurisprudence  a  réellement 
refait  la  loi  et  modifié  les  principes  du  droit:  le  principe  certain,  qui  était  ici  applicable, 
était  la  rétroactivité  des  conditions  résolutoires  ;  la  purge  entreprise  par  l'acquéreur 
ne  peut  avoir  plus  de  solidité  que  son  propre  droit  ;  si  une  adjudication  a  eu  lieu  au  profit 
d'un  tiers  à  la  suite  d'une  surenchère  des  créanciers,  ce  tiers  est  substitué  à  l'acquéreur  et 
n'a  comme  lui  qu'un  droit  résoluble.  Gomp.  Cass.,  13  juill.  1903,  S.  1904.  1.  417,  D. 
1905.  1.  393.  • 

3297.  Controverse  pour  l'héritier  bénéficiaire.  —  Une  succession  échoit  à 
une  personne  qui  l'accepte  sous  bénéfice  d'inventaire.  Un  immeuble  dépendant  de  cette 
succession  est  vendu  aux  enchères,  et  c'est  l'héritier  bénéficiaire  qui  l'achète.  Peut-il 
purger  ?  Une  jurisprudence  constante  (longue  série  d'arrêts  dont  le  premier  remonte  à 
1823)  et  une  doctrine  à  peu  près  unanime  le  lui  permettent  (A.ubry  et  Piau,  t.  III, 
n°  293  bis,  note  27  ;  Demolombe,  t.  XV,  noS  191-191  bis  ;  Pont,  n°  1274  bis;  Thézard, 
n°  199  ;  de  Loynes,  n°  2355). 

Toutefois,  en  1872,  une  controverse  s'éleva  à  propos  d'une  affaire  qui  avait  été  jugée 
par  le  tribunal  de  la  Seine.  M.  Valette  entreprit  de  prouver  que  l'héritier  bénéficiaire  n'a 
ni  le  moyen  ni  le  besoin  de  purger  (Valette,  D.  73.  1.  197,  D.  74.  1.  361,  Mélanges, 
t.  I,  p.  491  ;  Colmet  de  Saisterre,  t.  IX,  n°  169  bis-X).  M.  Labbé  réfuta  l'argumenta- 
tion de  M.  Valette  (Revue  critique,  1873-1875,  p.  348).  L'héritier  a  acquis  le  droit  de 
purger,  parce  qu'il  a,  en  vertu  de  son  bénéfice,  un  double  patrimoine,  et  que  la  loi  lui 
réserve  comme  à  un  tiers  l'exercice  de  tous  ses  droits  personnels.  Quand  il  se  porte  adju- 
dicataire, il  a  le  même  intérêt  qu'un  tiers  à  consolider  son  acquisition  par  la  purge,  et  il  le 
peut,  puisqu'il  n'est  pas  tenu  des  obligations  du  défunt  sur  son  patrimoine  propre.  Il  y  a 
sur  la  question  un  arrêt  des  Chambres  réunies  (12  janv.  1876,  D.  76.  1.  52,  S.  76.  4. 
81).  Depuis  lors  la  question  est  considérée  comme  vidée. 

B.  —  Seconde  condition. 

**  3298.  Acquéreurs  tenus  personnellement  de  la  dette.  —  L'ac- 
quéreur ne  peut  pas  toujours  purger  :  s'il  est  tenu  personnellement  de  la 
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Jette  envers  le  créancier,  à  un  titre  quelconque,  la  purge  lui  est  interdite. 
C'est  que  la  purge  peut  aboutir  soit  à  un  paiement  partiel  si  l'immeuble 
est  hypothéqué  au  delà  de  sa  valeur,  soit  à  un  paiement  anticipé  si  la  créance 
est  encore  à  terme.  Or  le  débiteur  ne  peut  pas  forcer  le  créancier  à  recevoir 
son  paiement  dans  ces  conditions;  la  purge  se  trouve  alors  empèehée  par 
l'application  des  principes  généraux.  Cette  atteinte  aux  droits  du  créancier 
est  d'autant  plus  inutile  que  la  purge  ne  servirait  à  rien  au  tiers  délenteur 
qui  est  personnellement  débiteur,  car,  le  lendemain  de  cette  procédure,  il  se 
trouverait  encore  tenu  sur  tous  les  biens,  y  compris  l'immeuble  dégrevé 
par  la  pwngte,  tant  qu'il  resterait  qnelqne  chose  de  dù  au  créancier. 

Sont  donc  privés  de  la  faculté  de  purçper  Ions  les  acquéreurs  qui  ont  la 
qualité  d'obligés  personnels,  savoir  les  codébiteurs  et  les  cautions. 

On  a  déjà  vu  que  ces  mêmes  personnes  ne  peuvent  ni  délaisser  ni  oppo- 
ser l'exception  de  discussion  (ci-dessus,  n0s  3213  et  3233). 

C.  —  Troisième  condition. 

*3299.  Effet  de  la  garantie.  —  Seules,  les  personnes  qui  sont  restées 
étrangères  à  la  constitution  de  {"hypothèque  peuvent  purger.  En  effet,  si 
l'acquéreur  est,  soit  par  lui-même,  soit  par  ses  auteurs,  tenu  des  obliga- 
tions nées  du  contrat  qui  a  créé  l'hypothèque,  il  en  est  garant,  il  est  tenu 
de  respecter  cette  sûreté  et  de  la  laisser  subsister  tant  que  le  créancier  n'e^t 
pas  désintéressé;  il  ne  peut  donc  pas  la  lui  enlever  par  la  purge  l. 

*3300.  Propriétaires  garants  de  l'hypothèque.  —  Deux  catégo- 
ries de  personnes  se  trouvent  pour  celte  raison  privées  de  la  faculté  de 
purger,  bien  qu'elles  soient  tout  à  la  fois  propriétaires  de  l'immeuble  et  per- 
sonnellement étrangères  à  la  dette.  Ces  personnes  sont  les  suivantes: 

1°  Caution  réelle.  — (ci-dessus,  n°  2368).  C'est  cette  personne  qui  a  elle- 
même  constitué  l'hypothèque  ;  il  serait  contraire  à  la  convention  qu'elle 
libérât  son  immeuble auant  le  terme. 

Ne  pourrait-elle  pas  tout  au  moins,  quand  le  terme  est  échu,  demander  au  créancier  la 
mainlevée  de  l'hypothèque  moyennant  la  somme  qui  représente  la  valeur  de  l'immeuble  ? 
Il  n'y  a  plus  alors  de  raison  pour  le  lui  refuser. 

2°  Cohéritier  ou  héritier  parti  aire.  —  Celui  des  cohéritiers  qui  a  dans  son 
lot  l'immeuble  hypothéqué  peut  avoir  payé  sa  pari  dans  la  dette.  Libéré  par 
ce  moyen  de  son  obligation  personnelle,  il  n'est  plus  tenu  qu hypothécaire- 
ment. Mais  l'hypothèque  étant  indivisible,  les  obligations  nées  du  contrat 
qui  l'a  constituée  le  sont  également,  cl  chacun  des  héritiers  du  débitent  est 
tenu  pour  le  tout  de  la  garantie  de  l'hypothèque.  Cette  indivisibilité  de  la 
garantie  l'empêche  de  purger. 

1  Ceci  a  cependant  été  contesté.  Voyez  Labbé,  Reçue  critique,  18Ô6,  t.  VIII,  p.  210. 
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Toutefois  ce  raisonnement  ne  paraît  applicable  qu'au  cas  où  l'hypothèque  a  été  consti- 
tuée par  convention. 

*3301.  Comparaison  avec  le  délaissement.  —  La  caution  réelle  et  l'héritier 
partiaire,  qui  ne  sont  tenus  de  la  dette  que  comme  détenteurs  d'un  immeuble  hypothé- 
qué, peuvent  délaisser  (ci-dessus,  n°  3233)  ;  ils  ne  peuvent  pas  purger.  D'où  vient  cette 
différence?  Elle  résulte  de  la  nature  même  des  deux  institutions  et  des  principes  qui 
régissent  la  purge  et  le  délaissement.  Le  délaissement  laisse  subsister  intacts  les 
droits  du  créancier  hypothécaire  et  n'empêche  pas  la  saisie,  tandis  que  la  purge 
résout  le  contrat  hypothécaire  et  enlève  au  créancier  son  hypothèque  contre  son  gré, 
avant  même  qu'il  puisse  l'exercer. 

§  i.  —  A  quel  moment  la  purge  est  possible. 

A  —  Du  temps  où  la  purge  doit  être  faite. 

*3302.  Absence  de  délai.  — Il  n'existe  pas  de  délai  particulier  dans 
lequel  l'acquéreur  soit  tenu  de  purger.  Mais,  en  pratique,  celui  qui  purge 
est  ordinairement  un  acheteur,  et  comme  il  est  tenu  de  payer  son  prix  peu 
de  temps  après  la  vente,  il  a  intérêt  à  procéder  à  la  purge  avant  de  verser 
l'argent,  afin  de  ne  pas  s'exposer  à  payer  deux  fois  ou  à  subir  une  éviction 
après  avoir  payé  1  immeuble.  L'habitude  est  donc  de  faire  la  purge  aussitôt 
après  l'achat  et  avant  le  paiement  du  prix.  On  laisse  ordinairement  un  délai 
de  quatre  mois  à  l'acheteur  pour  l'accomplissement  des  formalités. 

*3303.  Forclusion  en  cas  de  poursuite  des  créanciers.  —  Le 
tiers  acquéreur  se  trouve  néanmoins  obligé  d'entamer  la  procédure  de  purge 
dans  un  délai  particulier,  lorsque  les  créanciers  prennent  les  devants  et  lui 
adressent  la  sommation  qui  précède  la  saisie.  Quand  les  créanciers  exer- 
cent ainsi  leur  droit  de  suite,  l'acquéreur  doit  s'empresser  de  purger  s'il 
ne  veut  pas  en  perdre  le  droit.  La  loi  veut,  en  effet,  qu'il  prenne  parti  dans 
le  délai  de  trente  jours  qui  lui  est  accordé  pour  payer  les  créanciers  ou 
délaisser  l'immeuble  (art.  2183). 

L'art.  2183  dit  que  l'acquéreur  doit  commencer  la  purge  «  dans  le  mois  »  ;  l'art.  2169 
lui  donne  «  trente  jours  »  pour  payer  ou  délaisser.  Les  deux  formules  sont  synonymes 
parce  que  tous  les  mois  étaient  régulièrement  de  30  jours  à  l'époque  où  le  Code  a  été 
composé.  S'il  y  a  plusieurs  sommations  faites  par  différents  créanciers,  le  délai  court  à 
compter  de  la  première  (art.  2183).  Comp.  ci-dessus,  n°  3205. 

Ainsi,  tant  qu'il  n'est  pas  poursuivi,  l'acquéreur  peut  attendre  et  choisir 

son  temps  pour  purger;  le  jour  où  les  créanciers  agissent  contre  lui,  il  n'a 

plus  qu'un  délai  de  trente  jours. 

B.  —  Condition  préalable  à  la  purge. 

*3304.  Transcription  du  titre  d'acquisition.  —  L'acquéreur  qui 
veut  purger  doit  commencer  par  transcrire  son  titre  (art.  2181). 

Aujourd'hui  cette  obligation  ses  comprend  fort  bien  :  depuis  le  vote  des  art.  834-835 
C.  proc.  civ.,  de  même  que  depuis  la  loi  du  23  mars  1855,  la  transcription  est  nécessaire 
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pour  procéder  à  la  purge  parce  que,  si  elle  n'était  pas  faite,  de  nouvelles  inscriptions 
pourraient  toujours  survenir  de  la  part  du  précédent  propriétaire,  et  la  purge 
serait  à  recommencer  ;  son  but  serait  manqué.  —  Mais  avant  1807  cet  article  était  inexpli- 
cable, puisque  d'après  les  textes  primitifs  du  Code  l'aliénation  était  par  elle-même  oppo- 
sable aux  créanciers  hypothécaires  de  l'aliénateur,  sans  avoir  besoin  d'être  transcrite,  et 
que  le  cours  des  inscriptions  se  trouvait  immédiatement  arrêté.  On  paraît  l'avoir  copié 
dans  la  loi  de  brumaire  (art.  26)  et  l'avoir  laissé  subsister  dans  le  Code  par  inadvertance, 
malgré  l'abandon  du  système  de  la  transaction. 

*3305.  Actes  dont  la  transcription  est  nécessaire.  —  On  a 

donné  à  cet  art.  2181  une  interprétation  vraiment  léonine.  On  a  admis  que 
tout  litre  d'acquisition ,  qui  peut  cire  suivi  de  purge,  doit  être  transcrit, 
alors  même  que  par  sa  nature  propre  la  transcription  serait  inutile  pour  le 
transfert  de  la  propriété.  Ainsi  il  a  été  jugé  que  l'adjudication  prononcée  au 
profit  d'un  héritier  bénéficiaire  est  «  de  nature  à  être  transcrite  »  en  vertu 
de  l'art.  2481,  bien  qu'elle  ne  soit  pas  translative  de  propriété  et  que  la  loi 
de  1855  ne  l'assujettisse  pas  à  la  transcription  comme  telle  (voyez  les  arrêts 
cités  au  n°  3297).  Même  solution  pour  le  cas  où  une  adjudication  est  pro- 
noncée au  profit  d'un  légataire  particulier,  qui  ne  possédait,  en  vertu  du 
testament,  qu'une  part  indivise  dans  cet  immeuble  (Cass.,  6  févr.  1889, 
D.  89.  1.  299,  S.  89.  1.  385).  On  a  ainsi  créé  une  seconde  catégorie  d'actes 
sujets  à  transcription,  non  pas  pour  le  transfert  de  la  propriété,  mais  pour 
la  purge;  et  ce  qu'il  y  a  de  plus  remarquable,  c'est  que  ces  actes  s'y  trou- 
vent soumis  en  vertu  d'une  loi  (le  Code  civil)  qui  avait  abandonné  le  sys- 
tème de  la  transcription  ! 

Il  ne  faut  voir  dans  ces  solutions  extraordinaires  qu'une  marque  de  l'esprit  de  fiscalité 
à  outrance  qui  anime  trop  souvent  l'administration  de  l'enregistrement.  On  a  faussé  le 
sens  de  l'art.  2181  en  faisant  de  la  transcription  une  condition  préalable  pour  la  purge, 
sans  utilité  propre,  et  sans  autre  but  que  d'obliger  les  particuliers  à  remplir  une 
formalité  onéreuse  pour  eux  et  profitable  au  fisc.  On  a  ajouté  arbitrairement  au  texte 
de  la  loi,  car  lorsqu'il  a  exigé  la  transcription  de  l'acquéreur  qui  veut  purger,  ce  texte  a 
supposé  évidemment  que  cet  acquéreur  était  soumis  à  cette  formalité  par  la  nature  de 
son  titre.  Il  suffit,  pour  s'en  convaincre,  de  rapprocher  le  texte  du  Code  de  la  loi  de  bru- 
maire, à  laquelle  l'art.  2181  a  été  emprunté1.  On  sait  que,  dans  cette  loi,  la  transcrip- 
tion avait  été  introduite  d'une  manière  incidente,  pour  donner  toute  garantie  aux  créan- 
ciers hypothécaires,  en  leur  permettant  de  méconnaître  les  aliénations  consenties  par 
leur  débiteur  et  non  encore  rendues  publiques.  La  transcription  n'a  donc  de  raison  d'être, 
dans  la  procédure  de  la  purge,  que  pour  arrêter  le  cours  des  inscriptions  du  chef  du  pré- 
cédent propriétaire  en  rendant  le  titre  de  l'acquéreur  opposable  à  ceux  des  créanciers  qui 
ne  se  seraient  pas  encore  inscrits.  D'où  il  suit  que,  toutes  les  fois  qu'un  titre  d'acquisition 

i  Loi  du  H  brumaire  an  VU,  art.  26  :  «  Les  actes  translatifs  de  biens  et  de  droits  sus- 
ceptibles d'hypothèques  doivent  être  transcrits  sur  les  registres  du  bureau  de  la  con- 
servation des  hypothèques  dans  l'arrondissement  duquel  les  biens  sont  situés:  Jus- 
que-là ils  ne  peuvent  être  opposés  aux  tiers  qui  auraient  contracté  avec  le  vendeur  et 
qui  se  seraient  conformés  aux  dispositions  de  la  présente.  » 

Code  civil,  art.  2181  :  «  Les  contrats  translatifs  de  la  propriété  d'immeubles  ou 
droits  réels  immobiliers  que  les  tiers  détenteurs  voudront  purger  de  privilèges  et 
hypothèques  seront  transcrits  en  entier  par  le  conservateur  des  hypothèques  dans 
l'arrondissement  duquel  les  biens  sont  situés,  cette  transcription  se  fera  sur  un 
registre  à  ce  destiné  et  le  conservateur  sera  tenu  d'en  donner  reconnaissance  au 
requérant.  » 
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arrête  par  lui-même  le  cours  des  inscriptions,  il  devrait  être  inutile  de  le  transcrire  avant 
de  purger.  —  Néanmoins  l'idée  que  la  transcription  est  une  condition  absolument  néces- 
saire dans  toutes  les  applications  possibles  de  la  purge  est  si  bien  entrée  dans  les  esprits 
qu'en  pratique  les  légataires  particuliers  eux-mêmes  font  transcrire  le  testament 
quand  ils  veulent  purger  !  Exemple  remarquable  des  solutions  injustifiables  auxquelles  on 
arrive  avec  une  interprétation  trop  étroite  des  lois. 

3306.  Conséquence  au  point  de  vue  fiscal.  —  Puisque  la  transcription  a 
acquis  dans  noire  droit,  par  une  fausse  interprétation  de  l'art.  2181,  une  valeur  propre 
en  matière  de  purge,  indépendamment  de  toute  utilité  au  point  de  vue  du  transfert  delà 
propriété,  il  en  résulte  une  grave  conséquence  au  point  de  vue  fiscal  :  tout  titre  cfacifu:- 
sition  qui  permet  de  purger  donne  lieu  à  la  perception  du  droit  proportionnel  de 
transoiption  (1,50  pour  100,  L.  21  ventôse  an  YII,  art.  25).  C'est  justement  celle 
solution  qu'on  a  appliquée  à  l'iiéritier  bénéficiaire  et  au  légataire  adjudicataire  de  l'im- 
meuble indivis,  dont  il  est  pailé  au  n°  précédent.  Voyez  aussi  Cass  ,  14  déc.  1940, 
1911.  1.  425. 

La  loi  du  2b"  avril  1816  a  décidé  que  le  droit  proportionnel  de  transcription  (1,50  pour 
100)  doit  être  perçu  en  même  temps  que  le  droit  de  mutation  (4  pour  100),  alors  même 
que  l'acte  n'est  pas  présenté  à  la  transcription,  «  toutes  les  fois  qu'il  est  de  nature  à 
être  transcrit  »  (sur  cette  loi,  voyez  t.  I,  n°  2611).  Je  suis  convaincu  qu'en  s'exprimant 
ainsi  les  rédacteurs  de  la  loi  de  1816  pensaient  aux  actes  dont  la  transcription  est  nécessaire 
pour  mettre  l'acquéreur  à  l'abri  des  créanciers  hypothécaires  du  précédent  propriétaire  : 
on  se  rappelle  que  le  Gode  de  procédure,  afin  d'obliger  indirectement  les  acquéreurs  à 
transcrire,  permettait  aux  créanciers  de  l'aliénateur  de  prendre  encore  inscription  même 
après  l'aliénation  (art.  834-835  G.  proc.  civ  ).  Un  acte  «  de  nature  à  être  transcrit  »  est 
un  acte  qui  n'est  pas  par  lui-même  opposable  aux  créanciers  hypothécaires. 

Si  la  thèse  de  la  régie  était  exacte,  c'est  à  dire  si  un  acte  devait  être  transcrit  au 
moment  de  la  purge,  alors  même  que  la  transcription  ne  servirait  à  rien,  le  testament 
lui-même,  par  un  renversement  invraisemblable  des  principes  de  notre  droit,  devrait  être 
considéré  comme  étant  «  de  nature  à  être  transcrit»,  puisque  le  légataire  particulier  peut 
purger.  Le  droit  de  transcription  pourrait  donc  être  exigé  même  des  légataires  particu- 
liers ! 

*3307.  Rôle  de  la  transcription.  — La  transcription,  dont  parle 
l'art.  218  i,  ne  doit  pas  être  considérée  comme  étant  l'une  des  formalités  de 
la  purge  ;  elle  joue  seulement  le  rôle  d'une  condition  préalable.  C'est  après 
qu'elle  est  faite  que  la  procédure  de  purge  commence. 

3308.  Effet  de  la  transcription. —  L'art.  2182,  pour  prévenir  toute 
méprise,  détermine  les  elfets  de  la  transcription  :  «  La  simple  transcription 
des  titres  translatifs  de  propriété  sur  les  registres  du  conservateur  ne  purge 
pas  les  privilèges  et  les  hypothèques  établis  sur  l'immeuble.  Le  vendeur  ne 
transmet  à  l'acquéreur  que  la  propriété  et  les  droits  qu'il  avait  lui-même 
sur  la  chose  vendue:  il  les  transmet  sous  l'affectation  des  mêmes  privilèges 
et  hypothèques  dont  il  était  chargé1.  »  —  Cela  revient  à  dire  que  la  trans- 

1  Ces  dispositions  paraissent  aux  auteurs  modernes  être  des  «  naïvetés  ».  Leur  appré- 
ciation est  trop  sévère;  l'art.  2182  n'est  que  la  paraphrase  de  Tart.  28  de  la  loi  de 
brumaire,  et  à  cette  époque  il  pouvait  être  fort  utile  de  s'expliquer  clairement  sur  les 
elfets  d'une  formalité  nouvelle.  Cela  était  d'autant  plus  utile  à  dire  qu'on  avait  alors 
sous  les  yeux  une  institution  analogue  à  notre  purge,  Voppropriance  par  bannies  du 
droit  breton,  dans  laquelle  une  simple  formalité  équivalente  à  la  transcription,  l'insi- 
nuation, suivie  de  trois  bannies,  purgeait  tous  les  droits  réels  pour  la  conservation 
desquels  une  opposition  n'avait  pas  été.  faite  dans  le  court  délai  des  bannies  (Edit 
d'août  1626).  Voyez  Sauvagead,  Coutume  de  Bretagne,  1710,  t.  I,  p.  71. 


990  LES   PRIVILÈGES   ET   LES  HYPOTHEQUES 

criptkm  n'est  par  elle-même  qu'une  mesure  de  publicité,  a  laquelle  la  loi 
n'attache  aucun  effet  de  purge,  et  que  la  transmission  de  l'immeuble  s'opère 
avec  toutes  ses  charges  conformément  à  la  maxime  :  Nemo  plus  juri.s  in 
alium  Iran* ferre  polest  quam  ipse  habet  ;  un  vendeur  ne  peut  pas  transmet- 
tre à  son  acheteur  plus  de  droits  qu'il  n'en  a  lui-même. 

§  5.  —  Procédure  de  la  purge. 

**  3309.  Division.  —  Les  formalités  qui  constituent  la  procédure  de  la  purge 
varient  selon  le  caractère  des  hypothèques  qu'il  s'agit  de  purger,  de  sorte  qu'il  existe 
deux  procédures  de  purge,  l'une  pour  les  hypothèques  inscrites  (art.  2i84-21D2), 
l'autre  pour  les  hypothèques  non  inscrites  et  dispensées  d'inscription  (art.  2193- 
2195). 

Quant  aux  hypothèques  non  inscrites  et  non  dispensées  d'inscription,  il  n'est  pas  besoin 
de  purge  pour  elles  ;  elles  ne  sont  pas  opposables  à  l'acquéreur  qui  a  déjà  transcrit  son 
contrat  ou  dont  le  titre  est  dispensé  de  transcription. 

Section  I.  —  Ptirçje  des  hypothèques  inscrites. 

*  3310.  Notion  sommaire.  —  La  marche  de  cette  purge  est  très  sim- 
ple. Elle  se  résume  en  deux  actes  : 

1°  Une  offre  de  l'acquéreur  qui  purge  ; 

2°  Une  option  exercée  par  les  créanciers  à  la  suite  de  cette  offre. 

A.  —  Offre  de  l'acquéreur. 

*3311.  But  de  l'offre.  —  L'acquéreur  qui  veut  purger  doit  offrir  aux 
créanciers  la  somme  qui,  selon  lui,  représente  la  valeur  de  l'immeuble. 
Ordinairement  cette  somme  n'est  autre  que  le  prix  d'achat,  parce  que  celui 
qui  purge  est  un  acheteur  ;  dans  les  autres  cas,  si  c'est  un  échangiste,  un 
donataire,  un  légataire,  etc.,  cette  somme  sera  le  résultat  d'une  évaluation 
de  l'immeuble  faite  par  l'acquéreur  (art.  2183-1°). 

Cette  proposition  de  l'acquéreur  est  une  sorte 'de  marché  offert  aux  créan- 
ciers, qui  peut  s'analyser  de  la  façon  suivante  :  «  Donnez-moi  mainlevée  de 
vos  hypothèques,  je  vous  donnerai  telle  somme,  qui  est  la  valeur  de  l'im- 
meuble. »  C'est  toute  la  substance  de  la  purge  :  libeller  l'immeuble  en 
échange  de  l'argent  qu'il  vaut. 

1°  Règles  de  l'offre  proprement  dite. 

3312.  Caractère  de  l'offre.  —  Cet  engagement  de  l'acquéreur  doit  être 
pur  et  simple.  Quelles  que  soient  les  conditions  de  son  achat,  et  alors  même 
qu'il  aurait  un  terme  pour  le  paiement  du  prix,  il  doit  offrir  de  payer  aux 
créanciers  «  sur-le-champ  »  (art.  2184)  La  somme  qu'il  leur  propose.  La 
purge  implique  donc  la  renonciation  au  bénéfice  du  terme  accordé  par  le 
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vendeur,  et  cela  se  conçoit  puisqu'elle  suppose  un  engagement  envers  les 
créanciers,  nécessaire  même  de  la  part  d'un  acquéreur  à  titre  gratuit. 

3313.  En  quels  termes  l'offre  doit  être  faite.  —  Tous  les  créan- 
ciers hypothécaires  doivent  recevoir  une  offre  de  paiement  immédiat,  sans 
distinguer  si  leur  créance  est  exigible  ou  non.  Tous  doivent  être  remboursés, 
selon  leur  rang,  même  ceux  dont  les  droits  ne  sont  pas  encore  échus,  même 
ceux  dont  la  créance  était  une  simple  rente  ne  provenant  pas  d'un  capital 
exigible.  Là  est  le  caractère  exceptionnel  de  la  purge  :  elle  peut  amener 
un  paiement  anticipé  contre  le  gré  du  créancier  (ci-  dessus,  n°  3277). 

II  n'en  était  pas  de  même  dans  la  loi  de  brumaire  :  l'acquéreur  devait  attendre  pour 
payer  les  créanciers  que  leurs  droits  fussent  arrivés  à  échéance  (art.  30-3").  C'était  une 
cause  de  retards,  que  le  Gode  a  supprimée,  en  établissant  un  système  plus  pratique,  mais 
celte  amélioration  n'a  pu  être  obtenue  qu'au  prix  d'une  atteinte  aux  principes,  qui  retombe 
souvent  sur  le  vendeur  lui-même  ;  il  était  débiteur  à  terme  envers  son  créancier  hypothé- 
caire, et  le  bénéfice  du  terme  se  trouve  perdu  pour  lui  quand  l'acquéreur  purge,  le  créan- 
cier recevant  immédiatement  son  remboursement.  » 

3314.  A  qui  l'offre  doit  être  faite.  —  Chaque  créancier  doit  recevoir  indivi- 
duellement l'offre  de  l'acquéreur.  Si  l'un  d'eux  avait  été  oublié,  la  purge  ne  serait  pas 
réputée  faite  à  son  égard,  parce  qu'il  n'aurait  pas  été  mis  en  demeure  d'exercer  son  droit 
(Cass  ,  25  avril  4888,  D.  89.  1.  402,  S.  89.  4.  49);  mais  la  purge  serait  valable  à  l'égard 
des  autres. 

3315.  Lieu  OÙ  l'offre  doit  être  faite.  —  Elle  peut  être  adressée  au  domicile  élu 
par  le  créancier  dans  son  inscription  ;  mais  ce  n'est  qu'une  facilité  accordée  à  l'acquéreur 
qui  peut,  s'il  le  préfère,  adresser  son  offre  au  domicile  réel  du  créancier  (Cass.,  26  nov. 
4884,  D.  85.  4.  415,  S.  86.  4.  63). 

*3316.  Effet  de  l'offre.  —  L'offre  à  fin  de  purge  a  une  valeur  excep- 
tionnelle ;  elle  lie  V acquéreur  même  avant  d'être  acceptée.  Ce  n'est  pas 
l'effet  d'une  offre  ordinaire  :  la  simple  pollicitation  peut  être  retirée,  tant 
que  l'acceptation  n'est  pas  intervenue. 

Cet  effet  exceptionnel  de  l'offre  à  fin  de  purge  n'est  pas  écrit  dans  la  loi; 
l'art.  2485  n'en  parle  pas.  Il  est  cependant  universellement  admis  aujour- 
d'hui ;  on  considère  que  pour  donner  à  la  purge  une  plus  grande  facilité, 
la  loi  oblige  l'acquéreur  qui  se  décide  à  purger,  à  maintenir  son  offre  pen- 
dant le  délai  d'option  accordé  aux  créanciers.  Comp.  Aubry  et  Rau,  t.  III, 
§  294,  note  34. 

2°  Notification  accompagnant  l'offre. 
*3317.  Utilité  de  cette  notification.  —  En  même  temps  qu'il  leur 
fait  son  offre  à  fin  de  purge,  l'acquéreur  doit  faire  aux  créanciers  une  noti- 
fication, c'est-à-dire  leur  communiquer  les  documents  qui  peuvent  les  ren- 
seigner et  les  mettre  à  même  d'exercer  leur  option  en  pleine  connaissance 
de  cause1.  Cette  notification  doit  être  faite  en  même  temps  que  l'offre; 
«  par  le  même  acte  »,  dit  l'art.  2184. 

b  1  Dans  la  plupart  des  commentaires  les  notifications,  qui  ne  sont  qu'un  envoi  de 
pièces,  prennent  le  pas  sur  l'offre,  qui  est  une  promesse  et  qui  forme  la  partie  princi- 
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3318.  Son  objet.  —  Mlle  comprend  trois  choses  : 

1°  Un  extrait  du  titre  d'acquisition  indiquant  la  date  et  la  nature  de  l'acte,  la 
désignation  de  l'alicnateur  et  de  l'acquéreur,  la  nature  et  la  situation  de  l'immeuble 
acquis  ;  enfin  le  prix  de  l'acquisition  et  ses  charges,  si  c'est  une  vente. 

L'acquéreur  doit  indiquer  les  charges  faisant  partie  du  prix,  c'est-à-dire  tout  ce 
qu'il  doit  payer  soit  au  vendeur  lui-même,  soit  à  un  tiers  en  l'acquit  du  vendeur,  par 
exemple  une  rente  viagère  dont  l'acheteur  prend  le  service  à  sa  charge,  ou  encore  les  frais 
que  la  loi  met  à  la  charge  du  vendeur  comme  ceux  de  la  purge.  Au  contraire,  les  droits  de 
mutation  et  d'enregistrement,  ainsi  que  les  frais  d'acte,  qui  sont  régulièrement  à  la 
charge  de  l'acheteur,  ne  doivent  pas  être  considérés  comme  charges  du  prix  :  le  vendeur 
n'en  profite  pas. 

Lorsque  l'acquisition  porte  sur  plusieurs  immeubles,  dont  quelques-uns  seulement  sont 
hypothéqués,  ou  lorsqu'elle  a  pour  objet  à  la  fois  des  meubles  et  des  immeubles,  le  tout 
pour  un  seul  et  même  prix,  l'art.  219:2  veut  que  l'acquéreur  fasse  une  ventilation, 
c'est-à-dire  qu'il  sépare  dans  sa  notification  la  partie  du  prix  qui  représente  les  choses 
hypothéquées,  et,  si  les  divers  immeubles  sont  frappés  d'inscriptions  différentes,  il  faut 
que  leur  prix  particulier  soit  de  même  indiqué  d'une  façon  distincte,  afin  que  chaque 
créancier  sache  pour  quel  prix  a  été  acquise  la  chose  qui  lui  est  hypothéquée,  et  voie  par 
là  quelle  est  la  somme  qu'on  lui  offre  1  ;  il  n'a  pas  besoin  de  savoir  le  prix  du  reste  ; 

2°  Un  certificat  de  transcription .  La  loi  appelle  à  tort  cette  pièce  un  «  extrait  »  de 
la  transcription  (act.  2183-2°);  un  extrait  ne  ferait  que  reproduire  les  renseignements 
déjà  coutenus  dans  la  pièce  précédente,  qui  leur  donne  l'analyse  de  l'acte,  puisque  tout  ce 
qui  se  trouve  sur  les  registres  est  la  reproduction  du  contrat.  Ce  que  les  créanciers  ont 
besoin  de  savoir,  c'est  que  la  transcription  a  été  opérée,  pour  être  sûrs  qu'il  ne  surviendra 
pas  d'inscriptions  nouvelles  qui  pourraient  leur  être  préférables,  comme  inscriptions  de 
privilèges  ou  d'hypothèques  légales  :  à  cet  égard  un  certificat  suffit,  et  c'est  ce  qui  se  fait 
dans  la  pratique  ; 

3"  Un  tableau  sur  trois  colonnes,  dont  la  première  donne  la  date  des  hypothèques 
et  celle  des  inscriptions  ;  la  seconde,  le  nom  des  créanciers  ;  la  troisième,  le  montant  des 
créances  garanties.  En  comparant  ces  trois  ordres  de  renseignements,  chaque  créancier 
peut  facilement  voir  s'il  a  des  chances  d'être  intégralement  payé  avec  le  prix  qu'on  lui 
offre,  ou  s'il  a  au  contraire  intérêt  à  requérir  la  mise  du  bien  aux  enchères  pour  faire 
pousser  le  prix  plus  haut  et  tâcher  d'obtenir  pour  lui-même  un  paiement  plus  complet. 

3°  Règles  communes. 

3319.  Forme  des  offres  et  notifications.  —  Offre  et  notification  doivent  être 
contenues  dans  le  même  acte,  dit  l'art.  2184.  Cet  acte  est  un  exploit  d' huissier .  Il 
doit  contenir  constitution  d'avoué  (art.  832  C.  proc.  ci\ .). 

Remarquez  que  ces  offres  directes  faites  aux  créanciers  sont  possibles  seulement  depuis 
la  loi  de  brumaire,  qui  les  a  obligés  à  s'inscrire  et  à  élire  domicile  :  autrefois,  les  créanciers 
étant  inconnus,  il  fallait  procéder  autrement  à  leur  égard.  De  là  la  différence  fondamen- 
tale que  l'on  trouve  dans  la  procédure  de  la  purge  moderne  comparée  à  celle  des  lettres 
de  ratification.  Voyez  ci-dessus,  n°  3282. 

3320.  Frais  de  la  purge.  —  Lorsque  l'aliénation  suivie  de  purge  a  été  faite  à  titre 
de  vente,  c'est  le  vendeur  qui  doit  en  principe  supporter  les  frais  de  purge  ;  il  était,  en 
effet,  tenu  de  délivrer  la  chose  à  l'acheteur,  et  de  lui  en  assurer  la  paisible  possession, 
libre  de  toutes  charges.  Mais  les  conventions  mettent  ordinairement  ces  frais  à  la  charge 

pale  de  la  purge  de  la  part  de  l'acquéreur.  Ceci  tient  sans  doute  à  l'ordre  suivi  par  la 
loi  qui  parle  des  notifications  (art.  2183)  avant  de  parler  de  l'offre  (art.  2184).  C'est 
renverser  l'ordre  logique  des  choses  et  en  méconnaître  l'importance  relative. 

1  Sur  la  façon  dont  doit  se  faire  celte  ventilation,  lorsqu'il  y  a  eu  plusieurs  adjudi- 
cations partielles,  suivies  d'une  adjudication  totale  après  réunion  des  lots,  voyez  Tri b. 
civ.  Lesparre,  8  juin  1898,  1).  99.  2.  1. 
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•de  l'acheteur,  et  la  loi  elle-même  en  dispose  autrement  lorsqu'il  y  a  eu  une  surenchère 
(ci-dessous,  n°  3364-2°). 

B.  —  Option  des  créanciers. 

**  3321.  Alternative  qui  leur  est  laissée.  —  Sur  les  offres  qui  leur 
sont  faites  les  créanciers  ont  à  choisir  entre  deux  partis  :  ils  peuvent  ou 
accepter  la  somme  offerte  ou  demander  la  mise  aux  enchères. 

1°  Acceptation  des  offres. 

*3322.  Conditions  et  formes.  —  Si  la  somme  offerte  suffit  pour  dé- 
sintéresser tout  le  monde,  ou  si  les  créanciers  jugent  qu'elle  représente  la 
valeur  exacte  de  l'immeuble  et  qu'ils  n'ont  aucune  chance  d'obtenir  davan- 
tage, l'intérêt  des  créanciers  est  d'accepter  l'offre  de  l'acquéreur. 

L'acceptation  pourrait  être  expresse  :  les  créanciers  pourraient  notifier 
leur  volonté  à  l'acquéreur,  mais  en  pratique  ils  s'en  dispensent  ;  ils  atten- 
dent jusqu'au  dernier  jour  du  délai  et  le  laissent  s'écouler  sans  donner  de 
réponse  :  leur  silence  vaut  acceptation  tacite  (art.  2186).  Ce  délai  est  celui 
que  la  loi  leur  donne  pour  surenchérir  (ci-dessous,  n°  3331). 

*  3323.  Effets.  —  L'offreétant  acceptée,  le  prix  de  V  immeuble  se  trouve 
définitivement  fixé  à  l'égard  des  créanciers  (art.  2186),  saufle  cas  de  fraude 
ou  de  dissimulation,  où  tout  serait  remis  en  question.  La  procédure  de  la 
purge  est  ainsi  terminée  ;  mais  la  purge,  c'est-à-dire  l'extinction  des  hypo- 
thèques et  la  libération  de  l'immeuble,  n'est  pas  encore  accomplie  :  elle  ie 
sera  seulement  par  le  paiement  réel  ou  par  la  consic/nation  de  la  somme 
convenue  ;  c'est  ce  fait  seul  qui  déchargera  l'immeuble  des  hypothèques  dont 
il  est  grevé,  même  de  celles  qui  ne  venaient  pas  en  rang  utile.  Voyez  la  fin 
de  l'art.  2186,  reproduisant  presque  littéralement  Fart.  32  de  la  loi  du  11 
brumaire  an  VIL 

*  3324.  Obligation  de  l'acquéreur.  —  Par  l'acceptation  de  son  offre,  le 
tiers  détenteur  se  trouve  désormais  tenu  personnellement  envers  les  créan- 
ciers, il  doit  leur  payer  la  somme  offerte  et  il  peut  être  poursuivi  par  eux 
sur  tous  ses  biens  (Trib.  civ.  Seine,  16  mai  1893,  D.  93.  2.  553).  Il  est,  en 
effet,  intervenu  entre  eux  une  convention  1  ;  mais  cette  convention  na  pas 
entraîné  novation.  L'acquéreur  s'oblige,  seulement  en  sa  qualité  de  tiers 
détenteur  ;  il  conserve  donc  le  droit  de  discuter  les  hypothèques  prétendues 
par  les  créanciers  et  de  leur  opposer  la  prescription  s'il  y  a  lieu. 

3325.  Cours  des  intérêts.  —  Le  tiers  détenteur  est- il  débiteur  des  intérêts  de  son 
prix  envers  les  créanciers  directement,  de  façon  que  ceux-ci  y  aient  un  droit  exclusif  ? 

i  Le  jugement  du  Tribunal  de  la  Seine  de  1893,  cité  au  texte,  dit  que  la  convention 
qui  intervient  ainsi  entre  l'acquéreur  et  les  créanciers  est  un  contrat  judiciaire.  Cette 
appellation  semble  peu  exacte,  puisque  tout  se  résume  dans  l'envoi  d'un  acte' extra- 
judiciaire  et  dans  l'expiration  d'un  délai  déterminé  par  la  loi.  Contrai  tacite  serait 
plus  juste.  Sur  les  contrats  judiciaires,  voyez  ci-dessus,  n°s  1144  et  1163. 
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Cetto  questioD  a  été  fort  discutée.  On  a  commencé  par  admettre  que  les  intérêts  étaunï 

dus  aux  créanciers  à  titre  d' accessoires  du  prix,  et  par  suite  que  l'acquéreur  les  leur 
devait  depuis  le  jour  de  l'achat  fait  par  lui,  de  sorte  que  les  paiemerrts  préalablement  faits 
au  vendeur  n'étaient  pas  opposables  aux  créanciers,  pas  plus  que  pour  les  intérêts  que 
pour  le  capital  (Cass.,  21  févr.  4826;  Paris,  10  juin  1833,  Dalloz,  v°  Privilèges  et 
hypothèques,  n°  2180-1°).  —  Mais  cette  solution  n'a  pu  se  maintenir.  Ce  qui  réppéfente 
l'immeuble,  c'est  le  prix  ;  or  le  prix  est  un  capital,  et  les  intérêts  représentent  seule- 
ment la  jouissance  de  l'immeuble,  à  laquelle  ces  créanciers  n'ont  aucun  droit.  Donc  les 
intérêts  ne  doivent  pas  être  payés  aux  créanciers  hypothécaires  à  titre  d'accessoire  du 
prix.  Cependant  il  vient  un  moment  où  le  prix  leur  est  dù  à  eux-mêmes  et  où  les  intérêts 
commencent  à  courir  à  leur  profit.  Ce  moment  varie  : 

1°  Sila  purge  a  été  entreprise  spontanément  par  l'acquéreur,  lesintérèts  courent  au  profit 
des  créanciers  à  compter  du  jour  de  l'offre,  car  de  ce  jour  l'acquéreur  est  lié  envers  eux. 

2°  Si  l'acquéreur  ne  s'est  décidé  à  purger  que  sur  la  poursuite  des  créanciers,  les 
intérêts  courront  à  leur  profit  dès  le  jour  de  la  sommation  qu'ils  lui  ont  adressée,  car 
de  ce  jour  ils  ont  droit  aux  fruits  (art.  2169  et  2176).  Comp.  Rouen,  16  juill.  1844,  D 
45.  %  414  ;  Paris,  24  avril  1845,  D.  45.  2.  443. 

2°  Rejet  des  offres. 

**3326.  Réquisition  de  mise  aux  enchères.  —  Si  un  créancier, 
en  comparant  la  liste  des  créances  et  la  somme  offerte  par  l'acquéreur,  vpit 
qu'il  ne  sera  pas  payé  ou  ne  le  sera  qu'en  partie,  et  s'il  pense  en  même  temps 
que  l'immeuble  pourrait  se  vendre  à  plus  haut  prix,  il  peut  rejeter  l'offre 
faite  par  l'acquéreur  et  demander  que  l'immeuble  soit  vendu  aux  enchères. 
C'est  la  réquisition  de  mise  aux  enchères,  qui  est  le  corollaire  de  la  faculté 
de  purger  accordée  à  l'acquéreur  :  on  ne  pouvait  pas  laisser  les  créanciers  à 
la  merci  d'un  tiers;  il  fallait  bien  leur  donner  le  moyen  d'obtenir  de  leur 
gage  sa  valeur  réelle.  Si  l'acquéreur  trouve  que  l'immeuble  monte  à  un  prix 
trop  élevé,  il  le  laissera  aller;  il  aura  simplement  manqué  une  acquisition. 
Il  en  résulte  que  l'acquisition  d'un  immeuble  hypothéqué  ne  devient  jamais 
définitive  qu'avec  l'agrément  des  créanciers. 

*  3327.  Surenchère  exigée  des  créanciers.  —  Du  reste  la  faculté 
de  requérir  la  mise  aux  enchères  n'est  pas  accordée  purement  et  simplement 
aux  créanciers;  on  n'a  pas  voulu  mettre  l'acquéreur  à  leur  merci.  Celui  qui 
veut  user  de  ce  droit  est  tenu  de  former  lui-même  une  surenchère,  c'est-à- 
dire  de  s'engager  à  prendre  l'immeuble  pour  une' somme  plus  forte  que  celle 
qui  est  offerte,  au  cas  où  personne  autre  ne  se  présenterait  pour  l'acheter 
le  jour  de  l'adjudication,  et  la  surenchère  qu'on  demande  ainsi  au  créancier 
hypothécaire  qui  veut  rejeter  les  offres<Je  l'acquéreur  doit  être  d'un  dixième 
en  sus.  De  là  son  nom  de  surenchère  du  dixième.  De  la  sorte  on  est  sur  à  la 
fois  que  les  créanciers  hypothécaires  ne  demanderont  pas  à  la  légère  la 
vente  aux  enchères  et  que  cette  vente,  si  elle  est  tentée,  aura  un  résultat 
utile,  puisqu'on  a  d'avance  un  adjudicataire  tout  trouvé.  Sans  cela  les  créan- 
ciers, ne  risquant  rien,  auraient  demandé  à  toutes  les  fois  la  revente  de 
l'immeuble  en  adjudication  publique. 
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Beaucoup  d'auteurs  trouvent  le  taux  d'un  dixième  un  peu  élevé  pour  la  surenchère;  la 
loi  du  11  brumaire  an  VII  se  contentait  du  vingtième,  et  c'est  aussi  ce  que  fait  la  loi 
belge  du  16  décembre  1851.  Il  faut  tenir  compte,  en  effet,  des  frais  qu'entraîne  avec  elle 
une  vente  publique  et  qui  viendront  naturellement  en  déduction  du  prix  qu'offriront  les 
surenchérisseurs. 

3328.  Rôle  vrai  de  la  Surenchère.  —  Des  explications  qui  précèdent,  il  résulte 
que  la  surenchère  n'est  pas  un  droit  pour  le  créancier  hypothécaire,  mais  bien  plutôt 
une  obligation  pour  lui  :  son  «  droit  »  consiste  à  demander  la  vente  aux  enchères  et  il 
ne  peut  l'exercer  qu'à  la  condition  de  se  présenter  lui-même  comme  surenchérisseur. 
Néanmoins,  pour  abréger,  l'usage  est  de  dire  que  les  créanciers  peuvent  «  surenchérir  »  : 
cela  désigne  à  la  fois  l'acte  double  qui  vient  d'être  analysé,  la  réquisition  accompagnée  de 
surenchère. 

3329.  Qui  peut  surenchérir.  —  Tout  créancier  a  le  droit  de  suren- 
chérir, quel  que  soit  son  rang,  même  le  dernier  inscrit,  et  quoiqu'il  soit 
certain  d'avance  qu'il  n'obtiendra  rien,  même  au  cas  où  les  enchères  don- 
neraient un  bon  résultat. 

3330.  Capacité  nécessaire.  —  Pour  surenchérir  valablement  un  créancier  doit 
être  capable  de  s'obliger.  C'est  tout  simple,  puisque  le  créancier  se  trouve  engagé 
d'avance  à  acheter  l'immeuble  ;  si  personne  ne  couvre  sa  surenchère,  il  sera  déclaré  adju 
dicataire  pour  le  prix  primitif  augmenté  d'un  dixième. 

Cependant  divers  arrêts  anciens  ont  admis  qu'un  tuteur  pouvait  surenchérir  sans  auto- 
risation du  conseil  de  famille  ;  mais  voyez  en  sens  contraire,  Riom,  6  déc.  1865  (D.  66. 
5,  455,  S.  66.  2.  325),  qui  exige  l'autorisation.  Comp.  Toulouse,  26  mai  1883  (D.  84.  2. 
65,  S.  84.  2.  97),  pour  la  surenchère  faite  par  un  mineur  agissant  seul. 

Pour  la  femme  mariée  une  difficulté  particulière  se  présente  lorsque  l'immeuble  sur 
lequel  elle  veut  surenchérir  est  un  immeuble  aliéné  par  son  mari  et  grevé  de  son  hypo- 
thèque. La  loi  défend  à  la  femme  d'acheter  les  biens  de  son  mari  (art.  1595)  ;  mais  la 
jurisprudence  admet  que  cette  défense  est  inapplicable  ici,  parce  qu'il  faut  bien  que  la 
femme  puisse  user  des  droits  qui  lui  appartiennent  comme  créancière  hypothécaire 
(Rouen,  7  mars  1892,  D.  93.  2.  24,  S.  93.  2.  78). 

*3331.  Délai.  —  La  loi  donne  aux  créanciers;  pour  former  leur  suren- 
chère, quarante  jours  à  compter  de  la  notification  qui  leur  est  faite  (art. 
2185).  S'ils  n'usent  pas  de  leur  droit  dans  ce  délai,  ils  sont  forclos,  et  on  les 
considère  comme  ayant  accepté  l'offre  de  l'acquéreur. 

Le  délai  court  séparément  pour  chaque  créancier  ;  il  s'augmente  à  raison  des  distances 
lorsque  le  domicile  réel  du  créancier  est  éloigné  du  lieu  où  se  trouve  le  domicile  élu,  et 
où  l'acquéreur  a  fait  parvenir  ses  offre  et  notification.  D'après  le  Code  civil  cette  aug- 
mentation se  calculait  à  raison  de  deux  jours  par  cinq  myriamètres  (art.  2185)  ;  elle  a 
été  réduite  de  moitié  (1  jour  par  cinq  myriamètres)  par  la  loi  du  3  mai  1862,  modifiant 
l'art.  1033  C  proc.  civ.  Cette  augmentation  représente  le  temps  nécessaire  pour  faire 
parvenir  les  offres  de  l'acquéreur  aux  créanciers,  de  façon  que  le  *  délai  que  la  loi  leur 
donne  pour  délibérer  reste  entier. 

Quand  le  délai  s'achève  un  jour  férié,  il  est  prorogé  au  lendemain  (L.  17  thermidor 
an  VI,  Duvergier,  t.  X,  p.  321).  —  La  surenchère  est  recevable  le  dernier  jour  du  délai, 
même  après  la  fermeture  du  greffe  :  une  surenchère  faite  à  10  heures  15  du  soir  a  été 
validée  (Paris,  27  mai  1903,  S.  1903.  2.  296). 

*3332.  Contenu  de  l'acte  de  surenchère.  —  La  réquisition  de  mise  aux  enchères 
doit  contenir  : 

1°  L'engagement  de  faire  porter  le  prix  à  un  dixième  au  moins  en  sus  de  la 
somme  offerte  (art.  2185).  C'est  la  surenchère  exigée  du  créancier; 

2°  L'offre  de  donner  caution  (ibid.}.  Le  créancier  doit  indiquer  la  personne  qu'il 
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offre  comme  caution.  Cette  caution  étant  légale  peut  être  remplacée  par  une  sûreté  réelle, 
telle  qu'un  nantissement.  Son  engagement  est  destiné  à  protéger  l'acquéreur  contre  l'in- 
solvabilité possible  du  créancier  surenchérisseur;  celui  ci  ne  pourrait  donc  pas  être  écarté 
à  raison  de  l'état  douteux  de  ses  affaires.  Comp.  Rouen,  3  juill.  1889,  D.  92.  1.  328. 

3333.  Signature.  —  La  loi  veut  que  l'acte  contenant  la  surenchère  soit  signé,  tant 
sur  l'original  que  sur  les  copies,  par  le  créancier  requérant  ou  par  son  fondé  de  procu- 
ration expresse,  lequel  est  en  ce  cas  tenu  de  donner  copie  de  sa  procuration  (art.  2185-4°). 

  dette  formalité  insolite  est  une  précaution  contre  les  avoués,  qui  auraient  pu 

entamer  trop  facilement,  aux  risques  de  leurs  clients,  une  procédure  très  fructueuse  pour 
eux-mêmes. 

3334.  Signification.  —  La  surenchère  doit  être  signifiée  naturellement  à  Vacr/ué- 
reur  dont  les  offres  sont  rejetées;  faute  de  quoi  il  serait  fondé  à  croire  qu'elles  ont  été 
acceptées.  La  loi  veut,  en  outre,  que  la  même  signification  soit  faite  dans  le  même  délai 
au  précédent  propriétaire,  débiteur  principal  (art.  2185-3°).  Ce  texte  suppose  que 
ces  deux  personnes  n'en  font  qu'une,  et  ce  sera  le  cas  ordinaire  ;  mais  elles  peuvent  être 
distinctes,  auquel  cas  la  signification  doit  être  faite  à  chacune  d'elles.  L'un  et  l'autre  ont, 
en  cflet,  le  plus  grand  intérêt  à  en  être  avertis,  car  ils  pourront  prendre  les  mesures 
nécessaires  pour  désintéresser  le  créancier  et  se  soustraire  par  là  aux  recours  en  garantie 
que  l'éviction  subie  par  l'acquéreur  lui  ouvrirait  contre  eux.  Pour  rendre  le  texte  correct 
et  complet  il  suffit  d'intercaler  la  proposition  «  et  »  à  la  place  de  la  virgule  ;  c'est  ce  qu'a 
lait  la  loi  belge  du  16  décembre  1851,  qui  porte  :  «  au  précédent  propriétaire  et  au  débi- 
teur principal  ». 

3335.  Sanction.  —  Toutes  ces  conditions  de  forme,  de  signature  et  de  significations, 
exigées  par  l'art.  2185,  sont  requises  à  peine  de  nullité  (ibid.). 

3336.  Dispense  de  caution  pour  l'État.  —  En  exigeant  une  caution,  le  Code 
n'avait  fait  aucune  distinction.  La  règle  s'appliquait  donc  à  l'Etat  comme  aux  particuliers, 
et  en  1826  une  surenchère  formée  au  nom  de  l'Etat  fut  annulée  pour  omission  de  la 
caution  (Cass  ,  9  août  1826).  Aussitôt  inteivint  une  loi  (21  février  1827)  qui  dispensa 
expressément  l'État  de  cette  obligation. 

3337.  Rareté  des  surenchères.  —  En  fait,  les  surenchères  sont  relativement 
rares,  soit  que  les  acquéreurs  d'immeubles,  redoutant  l'éviction  qui  les  menace,  soient 
amenés  à  faire  des  offres  suffisantes,  soit  plutôt  que  les  créanciers  soient  détournés  d'user 
de  leur  droit  quand  ils  s'aperçoivent  que  la  somme  offerte  est  un  peu  faible,  par  les  incer- 
titudes des  enchères  et  l'énormité  des  frais  qu'elles  entraînent.  Il  faut  que  l'écart  entre 
!a  valeur  vraie  de  l'immeuble  et  la  somme  offerte  soit  au  moins  de  20  ou  25  pour  100  pour 
que  la  surenchère  se  présente  avec  des  chances  raisonnables  de  profit. 

Section  II.  —  Purge  des  hypothèques  dispensées  d'inscription  et  non  inscrites 

A.  —  Formalités. 

3338.  Nécessité  d'une  procédure  spéciale.  —  Lorsque  ces  hypo- 
thèques sont  inscrites  en  fait,  on  procède  pour  elles  dans  les  formes  ordi- 
naires: tous  les  créanciers  inscrits,  quelle  que  soit  la  qualité  de  leur  hypo- 
thèque, reçoivent  également  les  offres  et  les  notifications  de  l'acquéreur. 
Mais  si  elles  ne  sont  pas  inscrites,  cette  procédure  devient  impossible  parce 
que  V acquéreur  ne  saurait  ni  à  qui  ni  où  faire  ses  offres,  et  cependant  ces 
hypothèques  inconnues  lui  sont  néanmoins  opposables.  Il  a  donc  fallu  orga- 

\  Dans  la  pratique,  on  appelle  cette  procédure  «  purge  des  hypothèques  légales  ». 
C'est  plus  commode  et  plus  bref  que  la  formule  dont  je  me  sers,  mais  c'est  beaucoup 
moins  exact,  car  il  y  a  des  hypothèques  légales  qui  ne  sont  pas  dispensées  d'inscrip- 
tion et  pour  lesquelles  cette  purge  est  inutile. 
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niser  pour  elles  une  autre  procédure.  On  procède  alors  comme  on  faisait 
jadis,  au  temps  où  toutes  les  hypothèques  étaient  occultes  :  l'acquéreur 
publie  son  contrat  et  on  donne  aux  créanciers  un  délai,  de  deux  mois  pour 
se  faire  connaître  ;  c'est  le  système  de  l'édit  de  1771 . 

3339.  Forme  de  publicité.  —  La  publicité  donnée  au  contrat  se  fait  encore 
comme  autrefois  :  l'acquéreur  dépose  au  greffe  du  tribunal  civil  une  copie  dûment  colla- 
tionnée  du  titre  d'acquisition  ;  un  extrait  de  cet  acte  est  affiché  dans  l'auditoire  du 
tribunal  et  y  demeure  pendant  deux  mois  (art.  2194).  Comp.  ci-dessus,  n°  3282.  Mais 
d'autres  mesures,  plus  effectives  comme  publicité,  ont  été  organisées.  Si  l'incapable  qui  a 
hypothèque  sur  l'immeuble  est  connu,  on  lui  notifie  le  dépôt  fait  au  greffe,  à  lui  ou  à 
ses  représentants.  Cette  notification  est  adressée  à  la  femme  de  l'aliénateur,  au  subrogé- 
tuteur  du  pupille  ou  de  l'interdit,  et  en  outre,  ce  qui  parait  bien  inutile,  au  ministère 
public.  —  Si  l'incapable  est  inconnu,  un  avis  du  Conseil  d'Etat  des  1er  mai-9  juin  4807 
a  réglé  le|  formes  de  la  publicité  :  l'acquéreur  fait  insérer  dans  les  journaux  chargés  des 
annonces  judiciaires  les  notifications  qu'il  serait  obligé  de  leur  faire  personnellement,  s'il 
les  connaissait. 

*3340.  Délai  donné  aux  créanciers.  —  Toute  cette  publicité  n'est 
qu'une  sorte  de  mise  en  demeure  adressée  aux  créanciers  à  hypothèque 
occulte,  jusque-là  dispensés  de  se  faire  connaître  ;  c'est  un  appel  qui  leur 
est  adressé  pour  faire  apparaître  leurs  hypothèques  par  l'inscription. 

Deux  mois  leur  sont  donnés  à  cet  effet  (art.  2194-2195),  et  ces  deux  mots 
courent  du  jour  de  V affiche  pour  les  créanciers  connus,  du  jour  de  l'inser- 
tion dans  les  journaux  pour  les  autres. 

B.  —  Effets. 

3341.  Division.  —  Deux  hypothèses  sont  à  examiner  selon  que  les  deux  mois  s« 
sont  écoulés  sans  qu'aucune  inscription  ait  été  prise  ou  qu'il  en  a  été  pris  une  ou  plu- 
sieurs. 

1°  Cas  où  aucune  inscription  n'a  été  prise. 
*3342.  Purge  de  l'immeuble.  —  L'immeuble  se  trouve  définitive- 
ment affrauchi  de  toute  hypothèque  occulte  (art.  2195,  al.  1er).  Il  est  donc 
libre  ;  mais  la  femme  ou  l'incapable  en  tutelle  a  un  recours  contre  son  mari 
ou  contre  son  tuteur,  qui  a  négligé  de  faire  inscrire  l'hypothèque,  comme  il 
l'aurait  dû. 

3343.  Survie  du  droit  de  préférence.  —  Toutefois  l'extinction  de 
l'hypothèque  non  inscrite  n'est  pas  entière  :  le  droit  de  suite  est  bien  perdu: 
aucune  saisie,  aucune  surenchère,  ne  pourra  plus  être  faite  contre  l'acqué- 
reur qui  a  purgé,  mais  le  droit  de  préférence  subsiste.  La  femme,  le  pupille 
ou  l'interdit  peut  encore  intervenir  dans  la  procédure  d'ordre  pour  se  faire 
colloquer  à  son  rang  au  préjudice  des  autres  créanciers.  Nous  reviendrons 
sur  ce  point  en  exposant  d'une  manière  générale  la  survie  du  droit  de  préfé- 
rence au  droit  de  suite  (ci-dessous,  n°  3433). 

Le  cas  de  survivance  dont  nous  parlons  ici  a  été  longtemps  contesté.  La 
Cour  de  cassation  jugeait  que  l'hypothèque  non  inscrite  était  totalement 
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perdue;  les  cours  d'appel  et  la  doctrine,  en  majorité,  conservaient  le  droit 
de  préférence.  C'est  seulement  ta  loi  dn  21  mai  1858  qui  ;i  consacré  légi&- 
lativemenl  la  théorie  de  la  survivance  dans  l'art.  772  G.  proc.  civ. 

2°  Cas  où  une  inscription  a  été  prise. 

*3344.  Maintien  de  l'hypothèque.  —  Le  créancier  qui  s'esl  inscril 
conserve  son  hypothèque  en  entier,  droit  de  suite  et  droit  de  préférence. 
C'est  ce  qui  résulte  de  l'art.  2195;  mais  ce  texte  n'est  pas  complet.  Il  y  a 
deux  points  sur  lesquels  la  loi  ne  s'est  pas  expliquée  :  1"  le  créancier  peut-il 
requérir  la  mise  aux  enchères,  ou  doit-il  se  contenter  du  prix  offert? 
2°  s'il  peut  surenchérir,  dans  quel  délai  doil-il  le  faire  ! 

*3345.  Faculté  de  surenchérir.  —  Longtemps  on  a  contesté  le  drotf 
de  surenchérir.  On  disait:  la  surenchère  est  un  droit  exceptionnel,  qui  ne 
peut  appartenir  à  quelqu'un  quand  la  loi  ne  l'accorde  pas  expressément. 
D'ailleurs,  comment  le  créancier  fera-t-il  pour  surenchérir,  puisqu'on  ne  lui 
fait  pas  d'offres?  On  publie  bien  le  contrat;  mais  si  c'est  une  donation  ou 
un  échangé,  il  n'y  a  aucune  somme  qui  puisse  servir  de  base  à  la  suren- 
chère. —  Réfutation  :  La  surenchère  n'a  rien  d'exceptionnel  ;  c'est  l'essence 
même  de  l'hypothèque;  elle  n'est,  ainsi  qu'on  l'a  vu,  qu'une  des  formes  du 
droit  de  suite.  Le  droit  d'exiger  la  mise  aux  enchères  est  si  naturel  à  l'hy- 
pothèque que  la  loi  n'avait  pas  à  le  concéder.  Quant  à  la  somme  qui  servira 
de  base  à  la  surenchère,  ce  sera  le  prix,  s'il  y  en  a  un;  sinon,  une  somme 
quelconque  estimée  parle  créancier;  l'arbitraire  de  ce  procédé  ne  peut  pas 
être  une  raison  pour  paralyser  son  droit.  En  ce  sens,  Rouen,  7  mars  1892, 
D.  93;  2.  24,  S.  93.  2.  78. 

3346.  Question  du  délai.  —  On  a  quelquefois  prétendu  qu'une  fois  l'inscription 
prise,  l'acquéreur  était  obligé  de  procéder  à  la  purge  dans  la  forme  réglée  par  les  art. 
4183  et  suiv.  pour  les  hypothèques  inscrites  ;  il  faudrait  donc  faire  aux  créanciers  qui  se 
sont  inscrits  des  offres  et  notifications,  puis  attendre  pendant  40  jours  leur  décision,  et  ce 
serait  un  nouveau  délai  de  40  jours  qui  leur  serait  donné  pour  surenchérir.  Ce  système  se 
comprendrait,  mais  il  n'est  pas  celui  de  la  loi  :  l'intitulé  du  chapitre  ix  (art.  "2193-2195) 
dit  que  les  formalités  instituées  par  lui  sont  «  le  mode  de  purger  les  hypothèques,  quand 
il  n'existe  pas  d'inscription  ».  C'est  donc  que  ces  formalités  suffisent  et  qu'il  n'est  point 
besoin  d'autres.  Par  conséquent,  à  défaut  de  délai  spécial,  la  surenchère  doit  être  formée 
dans  le  seul  délai  qui  soit  fixé  par  la  loi,  celui  de  deux  mois.  Un  seul  et  même  délai  est 
ainsi  donné  aux  créanciers  pour  s'inscrire  et  pour  surenchérir. 

C.  —  Règlement  des  droits  de  l'incapable. 

1°  Difficultés  pratiques. 

3347.  Cas  OÙ  elles  se  présentent.  —  Il  arrivera  de  deux  choses. l'une  : 

1°  Si  l'incapable  se  trouve  primé  par  d'autres  créanciers  hypothécaires,  qui  l'empêchent 
de  venir  en  ordre  utile,  il  n'y  aura  pas  de  difficultés:  son  inscription  sera  rayée,  et  le 
prix  sera  versé  aux  autres  créanciers  (art.  2195,  al.  2)  ; 

*2°  Si  la  femme  ou  le  mineur  se  trouve  en  bon  rang,  l'acquéreur  ne  peut  faire  aucun 


PURGE  999 
paiement  à  son  préjudice  (art.  2195,  in  fine);  mais  ici  des  difficultés  sérieuses  se  pré- 
sentent. 

3348.  Leur  cause  et  leur  nature.  —  Supposons  que  le  créancier  qui  s'inscrit 
soit  une  femme  mariée.  Elle  a  peut-être  dès  maintenant  des  créances  certaines  contre  son 
mari,  et  qui  sont  déjà  exigibles  :  c'est,  par  exemple,  le  prix  d'un  propre,  aliéné  qui  lui 
est  dû,  ou  une  dette  du  mari  qui  a  été  payée  par  elle  ;  alors  elle  obtiendra  non  seule- 
ment sa  collocation,  mais  son  paiement  immédiat. 

Mais  pour  ses  autres  créances  et  reprises  (et  ce  sera  le  cas  le  plus  général)  on  ne  sait 
pas  d'avance  s'il  lui  sera  dù  quelque  chose,  ni  combien,  et  tout  cela  est  reculé  jusqu'à 
une  époque  indéterminée,  celle  de  la  dissolution  du  mariage  ou  de  la  communauté. 

11  en  est  de  même  pour  toutes  les  créances  du  mineur  et  de  l'interdit,  qui  ne  devien- 
nent exigibles  qu'après  !a  fin  de  la  tutelle,  et  dont  le  chiffre  dépend'  toujours  des  résultats 
du  compte  qui  sera  alors  rendu. 

Il  semble,  dès  lors,  que  tout  doive  rester  en  suspens  jusqu'au  jour  peut-être  très  éloigné 
où  les  droits  de  l'incapable  seront  fixés  et  liquidés,  mais  cela  créerait  pour  l'acquéreur  et 
pour  les  autres  créanciers  une  situation  intolérable. 

2°  Solutions  admises. 

3349.  Inscriptions  de  mineurs  ou  d'interdits.  —  En  pratique  on  se  tire  de 
difficulté  par  des  moyens  différents  selon  les  cas.  Supposons  d'abord  que  ce  soit  un  mineur 
ou  un  interdit  qui  prime  les  autres  créanciers.  On  autorise  ceux-ci  à  toucher  immé- 
diatement ce  qui  leur  revient,  sauf  à  donner  une  garantie  hypothécaire1  pour  assurer 
la  restitution  de  ces  sommes  à  l'incapable,  s'il  y  a  lieu  plus  tard,  et  Y  incapable  n'est  alors 
colloqué  que  pour  mémoire  (Pothier,  lntrod.  à  la  Coutume  d'Orléans,  t.  XXI, 
n°  439  ;  Gass.,  9  janv.  1855,  D.  55-.  4.  28,  S.  55.  1.  125). 

Si  les  autres  créanciers  ne  veulent  ou  ne  peuvent  fournir  la  garantie  qu'on  leur  demande, 
Je  règlement  définitif  de  l'ordre  est  ajourné  à  la  fin  de  la  tutelle. 

3350.  Inscriptions  de  femmes  mariées.  —  Si  c'est  une  femme  mariée,  on 
distingue  :  « 

1°  Créances  actuelles.  —  Une  collocation  immédiate  et  définitive  est  accordée 
à  la  femme  pour  toutes  ses  créances  actuelles,  lorsqu'elles  ne  dépendent  d'aucune  condi- 
tion et  pourraient  donner  lieu  à  un  remboursement  immédiat  par  le  mari,  comme  dans 
les  cas  signalés,  plus  haut  (Gass.,  19  nov.  1872,  D.  73.  4.  38,  S.  73.  4.  193).  On  est 
donc  obligé  de  les  liquider  tout  de  suite  si  elles  ne  sont  pas  liquides  (Agen,  47  déc.  1866, 
D.  67.  2.  56). 

2°  Créances  conditionnelles.  —  Gomme  la  femme  n'est  pas  sûre  de  pouvoir  un 
jour  en  exiger  le  montant  (par  exemple,  si  elle  a  cautionné  son  mari  et  que  celui-ci  soit 
solvable,  de  façon  qu'on  puisse  prévoir  qu'il  paiera  lui-même  son  créancier),  on  procédera 
comme  pour  le  mineur:  on.  déterminera  le  montant  de  la  créance  de  la  femme  et  on 
attendra  la  réalisation  de  la  condition  qui  la  tient  en  suspens  ;  provisoirement  les  créan- 
ciers postérieurs  toucheront  à  sa  place,  en  lui  donnant  des  garanties  en  vue  d'une  restitu- 
tion éventuelle.  Faute  par  eux  de  fournir  une  garantie  suffisante,  l'acquéreur  n'est  pas 
obligé  de  conserver  les  fonds  entre  ses  mains  ;  il  les  verse  à  la  Caisse  des  dépôts  et  consi- 
gnations, d'où  ils  seront  retirés  plus  tard  par  la  femme,  si  elle  y  a  droit,  sinon,  par  les 
autres  créanciers.  L'art.  2195  défend  à  l'acquéreur  de  faire  «  aucun  paiement  du  prix  au 
préjudice  des  femmes,  mineurs  et  interdits  »,  mais  par  la  consignation  ou  par  la  dation 
d'une  nouvelle  hypothèque  les  droits  de  tous  sont  réservés.  Comp.  Bastia,  25  janv.  1862, 
D.  68.  2.  447,  S.  62.  2.  45S;  Metz,  34  déc.  4867,  D.  68.  2.  445,  S.  69.  2.  5;  Pau, 
23  juin  4884,  D.  85.  2.  253. 

3351.  Radiation  des  inscriptions  postérieures.  —  La  loi  dit  que  les  inscrip- 

1  Beaucoup  d'auteurs  se  contentent  ici  d'une  caution,  ce  qui  me  paraît  une  garantie 
insuffisante,  étant  donnée  la  longueur  du  temps  à  attendre:  solvable  au  jour  où  elle 
s'engage,  la  caution  peut  ne  plus  l'être  quelques  années  plus  tard. 
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lions  qui  se  trouvent  primées  par  celles  des  incapables  doivent  être  rayées  (art.  2495, 
in  fine).  Cependant  on  ne  peut  procéder  à  leur  radiation  que  ai  on  est  sûr  qu'elles  no 
viennent  pas  en  ordre  utile.  Par  conséquent,  si  l'incapable  n'obtient  qu'une  collocation 
provisoire,  il  faut  les  maintenir,  parce  qu'il  est  possible  qu'une  partie  des  fonds  dispo- 
nibles revienne  plus  tard  à  des  créanciers  du  rang  postérieur. 

3°  Critiques  diverses. 

3352.  "Leurs  objets  principaux.  — Toute  cette  organisation  de  la  purge  des  hy- 
pothèques occultes  est  l'objet  de  bien  des  critiques.  Les  unes  portent  sur  l'organisation 
même  de  la  purge  ;  les  autres,  sur  des  vices  inhérents  aux  hypothèques  occultes. 

3353.  Vices  de  forme.  —  Il  paraît  que  les  formalités  prescrites  n'atteignent  pas 
leur  but  ;  les  notifications  faites  par  l'acquéreur  parviennent  d'ordinaire  au  mari  ou  au 
tuteur,  qui  naturellement  se  garde  bien  de  rien  faire  inscrire.  Elles  sont  donc  une  cause 
inutile  de  frais  et  de  lenteurs.  On  a  modifié  ces  formalités  au  profit  du  Crédit  foncier. 
Voyez  ci  dessous,  nos  3381  et  suiv. 

Un  autre  reproche  encore  a  été  fait  à  notre  système  de  purge.  Les  auteurs  de  la  loi  ont 
supposé  que  le  tiers  acquéreur  connaît  les  personnes  pourvues  d'hypothèques  légales  sur 
son  immeuble  ou,  s'il  ne  les  connaît  pas,  qu'il  fait  les  démarches  nécessaires  pour  les 
découvrir  afin  de  leur  envoyer  les  notifications  individuelles  prévues  par  l'art.  2194.  En 
organisant  des  notifications  générales  par  la  voie  de  la  presse,  l'avis  du  Conseil  d'État  des 
9  mai  1er  juin  4807  a  donné  aux  acquéreurs  un  moyen  de  se  dispenser  de  toutes  recherches  : 
ils  se  bornent  à  déclarer,  dans  la  notification  envoyée  au  ministère  public,  que  les  créan- 
ciers à  hypothèque  occulte  ne  leur  sont  pas  connus  ;  ils  font  faire  les  insertions  dans  les 
journaux,  et  l'immeuble  se  trouve  purgé.  .Mais  qui  lit  les  annonces  judiciaires?  On  peut 
dire  que  la  grande  majorité  des  hypothèques  légales  sont  purgées  sans  que  ceux  qui  les 
possèdent,  ni  leurs  représentants,  aient  eu  connaissance  de  la  purge. 

La  jurisprudence  corrige  de  son  mieux  ce  défaut  pratique  de  la  loi.  Elle  considère  la 
purge  comme  irrégulière  quand  les  créanciers  à  hypothèque  occulte,  auxquels  on  a  omis 
de  notifier  individuellement  le  dépôt  du  contrat  au  greffe,  étaient  connus  de  l'acquéreur 
ou  pouvaient  facilement  être  connus  de  lui  (Pau,  23  juin  188i,  D.  85.  2.  253).  —  La 
simple  circonstance  que  le  mineur  n'est  pas  pourvu  d'un  subrogé-tuteur  ne  dispense  pas 
l'acquéreur  de  lui  notifier  son  contrat  ;  il  doit  faire  nommer  un  subrogé-tuteur  pour  lui 
faire  la  signification  prescrite  par  l'art.  2194  (Mmes,  25  mai  1857,  Daxloz,  Supp!., 
t.  XIV,  p.  241,  note  1,  S.  57.  2.  609). 

3354.  Vices  de  fond.  —  La  présence  d'hypothèques  garantissant  des  droits  qui  sont 
souvent  conditionnels,  ou  indéterminés  dans  leur  montant,  retarde  presque  toujours  pour 
de  longues  années  le  règlement  définitif  de  l'ordre  :  l'acquéreur  conserve  indéfiniment  les 
fonds  ou  les  consigne,  en  attendant  l'événement  ;  ou  bien  les  créanciers  qui  touchent 
provisoirement  à  la  place  de  l'incapable  ne  sont  pas  sûrs  de  conserver  définitivement  ce 
qu'ils  ont  reçu.  Une  incertitude  prolongée  continue  à  planer  sur  de  nombreux  droits 
que  la  loi  cherche  vainement  à  régler  tout  de  suite  par  la  purge. 

Ce  n'est  pas  tout.  Quand  la  femme  obtient  une  collocation  définitive,  elle  ne  peut  pas 
en  toucher  tout  de  suite  le  montant,  à  moins  qu'elle  ne  soit  séparée  de  biens,  auquel 
cas  elle  recevra  elle-même  l'argent  et  le  placera.  Mais  sous  tous  les  autres  régimes,  ce 
serait  son  mari  qui  toucherait  à  sa  place,  de  sorte  que  l'exercice  de  l  hypothèque 
légale  aboutirait  à  retirer  à  la  femme  toute  garantie,  ce  qui  serait  un  non-sens. 
Aussi  décide-t-on  que  l'acquéreur,  qui  veut  se  libérer  de  suite  (il  l'a  prouvé  en  procédant 
à  la  purge),  devra  consigner  les  fonds.  Mais  voici  le  résultat  :  une  portion,  peut  être  con- 
sidérable, de  la  fortune  du  mari  est  inutilisée  jusqu'à  la  liquidation  des  droits  de  la 
femme.  La  purge,  qui  est  destinée  à  faciliter  la  circulation  des  biens,  devient  pour  le 
patrimoine  du  mari  une  cause  d'immobilisation.  Pourquoi  n'obligerait-on  pas  le  mari  à 
recevoir  l'argent  avec  obligation  d'en  faire  emploi  au  profit  de  la  femme,  sous  la  surveil- 
lance et  la  responsabilité  de  l'acquéreur  qui  a  purgé? 
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§  6.  -•-  Vente  dé  l'immeuble  après  surenchère. 

A.  —  Comment  elle  se  fait. 

*3355.  Forme  de  la  vente.  —  Quand  elle  a  été  valablement  formée, 
la  réquisition  du  créancier  est  suivie  de  la  mise  aux  enchères  de  l'immeuble. 
Cette  vente  a  lieu  dans  les  formes  établies  pour  les  expropriations  for- 
cées (art.  2187),  c'est-à-dire  pour  les  saisies.  Ces  formes  sont  déterminées 
par  les  art.  836  et  suiv.  C.  proc.  civ.  ;  elles  ont  été  réglées  à  nouveau  par 
les  lois  du  2  juin  1841  et  du  3  mai  1858,  qui  ont  remanié  cette  partie  du 
Code  de  procédure. 

3356.  Poursuite  de  la  procédure.  —  En  principe,  la  vente  est  poursuivie  sur 
les  diligences  du  créancier  qui  a  fait  la  surenchère,  mais  ce  créancier  n'a  pas  le  droit  de 
renoncer  à  la  poursuivre.  Dès  que  sa  surenchère  a  été  formée,  le  bénéfice  en  est  devenu 
commun  à  tous  les  autres:  ceux-ci  allaient  peut-être  agir  eux-mêmes,  et  ils  ne  se  sont 
décidés  à  s'abstenir  que  parce  qu'ils  ont  vu  une  surenchère  déjà  signifiée,  d'autant  plus 
que  cet  abandon  des  poursuites  se  produirait  presque  infailliblement  à  une  époque  où  le 
délai  de  quarante  jours  serait  expiré  et  où  ils  ne  pourraient  plus  former  eux  mêmes  une- 
nouvelle  surenchère.  Aussi  le  surenchérisseur  n'est-il  pas  admis  à  se  désister,  même 
en  offrant  de  payer  le  montant  de  sa  surenchère,  c'est-à-dire  le  prix  augmenté  d'un 
dixième.  Il  faut  que  la  vente  ait  lieu  parce  qu'on  obtiendra  peut-être  un  prix  plus  élevé. 
Ainsi  le  profit  de  la  surenchère  est  acquis  à  tous  et  le  surenchérisseur  ne  peut  s'en  désister 
qu'avec  le  consentement  de  tous  les  autres  (art.  2190)  ;  pour  éviter  toute  contestation, 
la  loi  veut  que  ce  consentement  soit  exprès. 

Comme  conséquence  et  comme  sanction  de  cette  règle,  l'art.  833  C.  proc.  civ.  permet 
à  chacun  des  créanciers  de  se  faire  subroger  à  la  poursuite,  si  le  surenchérisseur  ne 
donne  pas  suite  à  l'action. 

Le  droit  de  poursuivre  la  vente  appartient  également  à  X acquéreur  surenchéri  (art. 
2487),  le  «  nouveau  propriétaire  »  de  l'immeuble,  comme  l'appelle  la  loi.  Il  a,  en  effet, 
intérêt  à  sortir  le  plus  tôt  possible  de  la  situation  incertaine  dans  laquelle  l'a  placé  la 
surenchère. 

3357.  Mise  à  prix.  —  Pour  l'adjudication,  on  prend  comme  point  de  départ  le  prix 
stipulé  dans  le  contrat  augmenté  du  montant  de  la  surenchère  (art.  2487,  al.  2). 

B.  —  Effet  de  l'adjudication. 

*3358.  Distinction.  : —  Quels  sont  les  effets  de  l'adjudication  sur  surenchère  du 
dixième  ?  C'est  là  surtout  ce  qu'il  est  important  de  connaître  en  cette  matière.  Deux  hypo- 
thèses sont  à  prévoir  :  l'adjudication  peut  être  prononcée  :  4°  au  profit  de  L'acquéreur 
surenchéri  ;  2°  au  profit  d'un  tiers. 

1°  Adjudication  au  profit  de  l'acquéreur. 
*3359  Conservation  de  la  propriété.  —  Un  effet  très  simple  se 
produit  alors:  l'acquéreur  surenchéri  conserve  l'immeuble  qu'il  était  me- 
nacé de  perdre.  L'adjudication  prononcée  à  son  profit  ne  le  rend  pas  pro- 
priétaire, puisqu'il  l'était  déjà  ;  elle  consolide  seulement  sa  propriété.  C'est 
ce  qui  explique  la  disposition  de  l'art.  2189  :  l'acquéreur  qui  demeure  adju- 
dicataire n'est  pas  tenu  de  faire  transcrire  le  jugement  d'adjudication  i. 

1  Cet  article  est  un  de  ceux  sur  lesquels  on  s'était  appuyé  pour  soutenir  que  la 
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A  peu  près  inexplicable  au  temps  où  la  transcriplion  n'était  requise  pour  aucun  acte 
translatif  de  propriété,  cet  article  a,  au  contraire,  tout  son  sens  depuis  que  l'obligation  de 
transcrire  a  été  rétablie  par  la  loi  du  23  mars  1855.  Cette  loi  a  soumis  à  la  transcription 
les  actes  translatifs  de  propriété;  il  est  tout  naturel  qu'un  acte  qui  n'opère  aucune- 
translation  soit  dispensé  de  cette  formalité.  Cela  revient  à  dire  que  l'acquéreur  demeure 
propriétaire  en  vertu  de  son  titre  primitif. 

* 3360.  Recours  de  l'acquéreur.  — Toul  a'esl  pas  fini  par  l'adju- 
dication :  pour  conserver  son  immeuble,  l'acquéreur  a  été  obligé  de  faire  un 
nouveau  sacrifice  ;  ila  dû  surenchérir  et  couvrir  la  surenchère  du  créancier 
poursuivant;  en  outre,  il  aura  à  supporter  des  frais  supplémentaires,  qui 
sont  très  élevés.  Aussi  ce  faitlui  ouvre  un  recours  contre  qui  de  droit  ;  mais 
pour  déterminer  contre  qui  existe  ce  recours  et  dans  quelle  mesure  il  est 
ouvert,  des  distinctions  sont  nécessaires. 

Tout  d'abord  il  y  a  un  recours  dont  la  loi  ne  parle  pas,  mais  qui  est  le  seul 
qui  existe  en  toute  hypothèse:  c'est  Y  action  de  gestion  d'affaires  contre  le 
véritable  débiteur  des  créanciers  ;  ce  que  le  détenteur  a  payé  était  bien  dù 
par  quelqu'un,  et  ce  débiteur,^quel  qu'il  soit,  doit  rembourser  au  détenteur 
ce  que  celui-ci  a  été  obligé  de  payer  à  sa  place.  Malheureusement,  la  plu- 
part du  temps,  ce  recours  est  inutile  parce  que  le  véritable  débiteur  est 
insolvable,  et  c'est  son  insolvabilité  même  quia  forcé  les  créanciers  à  pour- 
suivre un  tiers  détenteur. 

En  second  lieu  le  détenteur  peut  recourir  par  l'action  en  garantie contre 
son  auteur  (art.  2191).  Ce  recours  lui  est  certainement  ouvert  au  cas  de 
vente  1  et  au  cas  d'échange:  mais  il  ne  l'a  pas,  du  moins  en  général,  quand 
l'immeuble  lui  avait  été  transmis  par  une  donation,  le  donateur  n'étant  pas 
garant  de  l'éviction  qui  ne  provient  pas  de  son  fait.  Cependant  la  donation 
entraine  garantie  comme  la  vente,  quand  elle  est  faite  à  titre  de  dot  ou 
quand  le  donateur  s'y  est  expressément  obligé. 

Ces  deux  recours  n'ont  pas  le  même  objet  :  par  l'action  en  garantie,  le 
détenteur  peut  réclamer  tout  ce  qu'il  a  ètê'ohligè  de  débourser,  en  princi- 
pal, intérêts  et  frais,  et  même,  s'il  y  a  lieu,  des  dommages-intérêts  supplé- 
mentaires. —  Par  Faction  de  gestion  d'affaires,  il  n'obtient  que  le  rembour- 
sement des  sommes  payées  aux  créanciers  en  l'acquit  du  débiteur. 

3361.  Attribution  de  l'excédent  du  prix.  —  Si  le  prix  d'adjudication  est 
monté  assez  haut  pour  qu'il  reste  quelque  chose  après  le  paiement  des  créanciers  et  des 
frais,  cet  excédent  doit  revenir  à  l'acquéreur  surenchéri  qui  en  fait  confusion  sur  lui- 
même,  car  personne  n'y  a  droit. 

2°  Adjudication  au  profil  d'un  tiers. 
*  3362.  Question  principale.  —  L'acquéreur,  qui  avait  entrepris  la 

transcription  avait  été  conservée  par  le  Code,  et  il  fournissait  en  effet  un  argument 
assez  fort  aux  partisans  de  cette  opinion,  car  on  ne  peut  être  dispensé  d'une  obligation 
qu'autant  que  cette  obligation  existe  en  principe. 

1  Vovez  cependant  Grenoble,  19  janv.  1900,  D.  1900.  2.  319. 
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purge  pour  conserver  son  immeuble,  s'en  trouve  au  contraire  évincé  et 
dépouillé:  Fini  meuble  est  passé  en  mains  tierces.  On  se  demande  alors  si 
cette  translation  de  propriété  se  produit  avec  effet  rétroactif,  c'est-à-dire 
si  le  titre  de  l'acquéreur  est  résolu.  Remarquez  que  le  tiers  adjudicataire 
peut  être  soit  le  créancier  surenchérisseur,  soit  une  autre  personne  quel- 
conque, cela  est  sans  importance  pour  résoudre  la  difficulté  qui  se  pré- 
sente. 

3363.  Intérêt  de  la  question.  —  S'il  y  a  résolution  du  titre  de  l'ac- 
quéreur surenchéri,  on  devra  admettre  les  conséquences  suivantes: 

1°  Hypothèques.  —  Les  hypothèques  concédées  par  Y  acquéreur  ou  nées  de 
son  chef  sur  l'immeuble  pendant  qu'il  lui  a  appartenu  devront  disparaître. 
—  Les  charges  réelles  établies  par  ïaliénateur  jusqu'au  jugement  d'adjudi- 
cation seront  maintenues. 

2°  Garantie.  —  L'adjudicataire  aura  pour  garant  le  vendeur  primitif  et 
non  l'acquéreur  surenchéri. 

3°  Fruits.  —  L'acquéreur  surenchéri  restituera  les  fruits  perçus. 

4°  Excédent  du  prix.  —  S'il  reste  un  reliquat  sur  le  prix  d'adjudication, 
tous  frais  payés  et  les  créanciers  remboursés,  l'acquéreur  surenchéri  n'y  aura 
aucun  droit  ;  cet  argent  doit  revenir  au  vendeur  primitif  et  à  ses  créanciers 
chirographaires. 

Tels  sont  les  points  sur  lesquels  porte  l'intérêt  du  débat,  et  telles  seraient 
les  conséquences  logiques  de  l'idée  de  résolution  si  on  l'appliquait  rigoureuse- 
ment; mais  la  jurisprudence  a  adopté  un  système  composite,  dont  les  élé- 
ments sont  fort  éloignés  du  tableau  qui  vient  d'èlre  présenté. 

*3364.  Solution  de  la  jurisprudence.  —  Pour  la  jurisprudence,  il 
y  a  résolution  du  titre  de  l'acquéreur  surenchéri  quand  l'adjudication  est 
prononcée  au  profit  d'un  tiers  (Cass.,  10  avril  1848,  D.  48.  1.  160,  S.  48. 
1.  357;  Cass.,  15  déc.  1862,  D.  63.  1.  161,  S.  63.  1.  57;  Cass.,  13  déc. 
1887,  D,  88.  1.  337,  S.  89.  1!  473;  Cass.,  26  juill.  1894,  D.  96.  1.  261). 
Comp.  Mourlon,  Transcription,  n°  85. 

Les  motifs  que  donnent  les  arrêts  sont  au  nombre  de  deux  : 

4°  Ordinairement  la  surenchère  résout  la  première  acquisition  qu'elle  couvre  et  qu'elle 
efface.  Il  en  est  ainsi  pour  la  surenchère  du  droit  commun,  celle  du  sixième  :  la  première 
adjudication  disparaît.  —  Il  doit  en  être  de  même  pour  la  surenchère  du  dixième. 

2°  L'art".  2188  contient  une  décision  qui  ne  peut  s'expliquer  que  par  la  résolution  du 
titre  de  l'acquéreur  surenchéri.  Aux  termes  de  cet  article,  le  tiers  adjudicataire  doit  rem- 
bourser à  l'acquéreur  dépossédé  les  frais  et  loyaux  coûts  de  son  contrat,  ceux  de  la  trans- 
cription, des  notifications  faites  par  lui,  et  de  la  revente  aux  enchères.  Ce  remboursement, 
qui  a  pour  but  de  rendre  l'acquéreur  complètement  indemne,  ne  peut  se  justifier  que  si 
son  titre  est  résolu  et  si  on  le  considère  comme  désormais  étranger  à  la  propriété  qui 
lui  avait  été  transférée. 

*  3365.  Critique  de  la  jurisprudence.  —  Les  arrêts  établissent  une  différence 
singulière  dans  les  effets  de  l'adjudication,  selon  l'attitude  de  l'acquéreur:  quand  il  se 
laisse  exproprier  par  les  créanciers,  même  en  délaissant  l'immeuble,  son  titre  n'est  pas 
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résolu  (ci-dessus,  u°  32'id);  tandis  que  la  résolution  se  produit,  si  c'est  lui  qui  prend  le» 
devants  et  fait  aux  créanciers  des  offres  à  fin  de  purge.  Gela  parait  peu  raisonnable. 

La  jurisprudence  a  cependant  cherché  à  justifier  ses  solutions.  Quand  les  créanciers 
poursuivent  l'acquéreur  et  saisissent  le  bien  entre  ses  mains,  ils  respectent  son  contrat, 
sa  qualité  de  propriétaire  ;  ils  se  contentent  d'exercer  une  saisie  sur  lui,  comme  ils 
auraient  pu  le  faire  sur  le  débiteur.  Au  contraire,  disent  les  arrêts,  quand  ils  surenché- 
rissent, «  loin  de  reconnaître  sa  propriété,  ils  attaquent  directement  le  titre  d'où  elle 
dérive;  leur  action  a  pour  but  de  faire  tomber  ce  titre  et  de  lui  substituer  un  nouveau 
contrat  qui  fera  passer  la  propriété  à  un  autre  »  (arrêt  précité  du  15  déc.  1862).  Dire, 
comme  le  fait  la  Cour  de  cassation,  que  les  créanciers  «  attaquent  »  le  titre  de  l'acqué- 
reur, qu'ils  «  protestent  »  contre  ce  titre,  cela  a  bien  l'air  d'une  pétition  de  principe  : 
les  créanciers  ne  contestent  nullement  l'aliénation  ;  ils  ne  cherchent  pas  à  faire  rentrer 
l'immeuble  aux  mains  de  leur  débiteur  ;  ils  refusent  simplement  d'accepter  les  offres  de  l'ac 
quéreur,  c'est  à  dire  de  donner  mainlevée  de  leur  hypothèque  moyennant  la  somme  pro 
posée,  et  ils  usent  du  droit  qu'ils  ont  défaire  vendre  l'immeuble  aux  enchères,  quel  que 
soit  son  propriétaire  actuel.  Voyez  sur  ce  point  une  importante  note  de  M.  de  Lov.m  s, 
sous  Cass.,  6  mars  1900,  D.  1902.  1.  305. 

*3366.  Opinion  de  la  doctrine.  —  Dans  le  -système  le  plus  généralement  adopté 
par  les  auteurs,  il  ne  devrait  y  avoir  aucune  résolution  ;  l'acquéreur  subit  une  éviction 
qui  s'opère  sans  rétroactivité;  il  reste  vrai  qu'il  a  été  propriétaire,  et  c'est  de  lui  que  la 
propriété  passe  à  l'adjudicataire.  On  ne  devrait  donc  faire  aucune  différence  à  ce  point  de 
vue  entre  l' ad judication  sur  saisie  et  Y  adjudication  sur  surenchère;  et  de  fait  il 
n'existe  aucun  motif  rationnel  d'en  faire  une. 

La  doctrine  a  parfaitement  montré  la  solution  rationnelle  de  la  question  ;  il  est  beau- 
coup moins  sûr  que  ce  soit  la  solution  légale.  En  effet,  il  reste  toujours  l'art.  2188,  dont 
la  jurisprudence  donne  une  explication  beaucoup  plus  solide  et  plus  simple  que  celle  des 
auteurs.  Ceux-ci  disent  bien  que  l'art.  2188  est  fondé  sur  le  désir  d  assurer  le  rembourse- 
ment effectif  de  l'acquéreur  :  il  possède  un  recours  contre  son  vendeur  ;  mais  ce  recours 
sera  presque  toujours  illusoire,  à  cause  de  l'insolvabilité  du  vendeur  ;  en  mettant  les  frais 
à  la  charge  de  l'adjudicataire  définitif,  on  en  assure  le  remboursement,  et  par  là  on  en- 
courage les  acquéreurs  d'immeubles  à  employer  la  purge.  Il  ne  faut  donc  voir  dans  ce  texte 
qu'une  faveur  faite  à  l'acquéreur,  et  non  une  suite  de  la  résolution  de  son  titre.  —  Cette 
explication  est  ingénieuse,  mais  est-elle  bien  sûre? 

*  3367.  Inconséquence  delà  jurisprudence.  —  Quoi  qu'il  en  soit 
de  la  question  de  principe,  la  jurisprudence  s'est  .montrée  bien  peu  logique, 
car  au  lieu  d'admettre  toutes  les  conséquences  qui  découlent  de  l'idée  de 
résolution,  elle  en  donne  qui  appartiennent  aux  deux  systèmes  ;  elle  est  donc 

conlradicloire. 

Ainsi  la  jurisprudence  n'admet  pas  que  les  hypothèques  nées  du  chef  de 
Valiènateur  aient  pu  encore  frapper  l'immeuble  à  partir  du  jour  où  le  droit 
de  l'acquéreur  surenchéri  est  devenu  opposable  aux  tiers  (Cass.,  26 Juill . 
1894,  précité)1. 

L'acquéreur  n'est  pas  tenu  de  restituer  les  fruits  (Cass.,  19  avril  1865, 
D.  65  1.  209,  S.  65*1.  280). 

L'acquéreur  surenchéri  a  un  recours  en  garantie  contre  son  vendeur  (Cass., 
28  mars  1843  ;  Montpellier,  21  nov.  1864,  S.  65.  2.  30). 

1  Cependant  on  ne  considère  pas  l'adjudicataire  comme  substitué  rétroactivement  à 
l'acquéreur  surenchéri  ;  il  est  réputé  devenir  propriétaire  seulement  à  compter  de 
l'adjudication  prononcée  à  son  profit,  et  c'est  seulement  de  ce  jour  qu'il  doit  les  inté- 
rêts de  son  prix  (Amiens.  27  juin  1899,  D.  1900.  2.  185). 
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«  Nous  renonçons,  dit  M.  de  Loynes,  à  expliquer  d'où  peut  naître  ce 
recours  »,  si  la  vente  est  résolue  par  surenchère  (t.  III,  p.  684,  note  1). 
Gomp.  la  note  de  M.  de  Loynes  (D.  96.  1.  261),  où  sont  fort  bien  exposées 
les  incohérences  de  la  jurisprudence. 

Dès  lors  on  peut  se  demander  quel  intérêt  il  peut  y  avoir  à  décider,  comme 
le  font  les  arrêts,  que  le  titre  de  l'acquéreur  surenchéri  est  résolu.  Cet  intérêt 
se  réduit  à  deux  points: 

1°  Les  hypothèques  et  autres  droits  réels  provenant  de  l'acquéreur  dispa- 
raissent. 

2°  L'acquéreur  n'a  pas  droit  à  l'excédent  du  prix. 

C'est  par  là  seulement  que  la  jurisprudence  se  sépare  des  solutions  aux- 
quelles elle  arriverait  en  adoptant  le  principe  contraire  préconisé  par  la 
doctrine. 

§  7.  —  Cas  ou  la  purge  n'est  pas  nécessaire. 

*3368.  Pourquoi  la  purge  est  parfois  inutile.  —  Il  y  a  des  cas  où 

la  procédure  de  la  purge  n'est  pas  nécessaire,  et  dans  lesquels,  suivant  la 
formule  usitée,  le  mode  d'aliénation  vaut  purge.  A  quoi  sert  la  purge?  Elle 
fixe  d'une  manière  définitive  à  Végard  des  créanciers  la  valeur  vraie  de 
l'immeuble.  Ce  résultat  est  obtenu  soit  par  une  acceptation  volontaire  de 
l'offre,  soit  par  une  vente  aux  enchères  requise  par  les  créanciers  et  surveil- 
lée par  eux,  de  façon  qu'elle  leur  soit  opposable.  Or  cette  fixation  définitive 
peut,  dans  certains  cas,  être  considérée  comme  acquise  par  le  seul  effet  de 
la  vente,  ce  qui  rend  inutile  la  procédure  de  la  purge. 

Tantôt  les  créanciers  hypothécaires  participent  eux-mêmes  à  la  vente  et 
sont  mis  à  même  de  faire  monter  l'immeuble  au  plus  haut  prix  possible. 

Tantôt  l'immeuble  a  déjà  été  offert  au  public  dans  des  conditions  telles 
qu'il  n'y  a  pas  d'espérance  raisonnable  d'obtenir  davantage  par  une  nou- 
velle vente. 

3369.  Énumération.  —  Trois  cas  seulement  présentent  cette  particularité,  savoir: 
1°  L'adjudication  sur  saisie  ; 
2°  L'adjudication  après  faillite  ; 
3°  L'adjudication  sur  surenchère. 

Mais  il  faut  y  ajouter  un  quatrième  cas,  l'expropriation  pour  cause  d'utilité  publi- 
que, dans  lequel  la  faculté  de  purger  est  supprimée  pour  d'autres  raisons.  —  Nous  dirons 
ensuite  quelques  mots  des  reventes  sur  folle  enchère,  quoiqu'elles  ne  vaillent  pas  purge. 

A.  —  Adjudication  sur  saisie. 

*3370.  Inutilité  des  offres  à  fin  de  purge.  —  Quand  un  immeuble 
est  vendu  sur  la  poursuite  des  créanciers,  quels  qu'ils  soient,  hypothécaires 
ou  chirog'raphaires,  l'acquéreur  n'a  pas  besoin  de  purger:  il  n'a  pas  d'offres 
à  faire  aux  créanciers  hypothécaires,  parce  que  ceux-ci  ne  pourraient  pas 


1000 


LES   PRIVILÈGES   ET   LES  HYPOTHEQUES 


les  rejeter  pour  requérir  une  nouvelle  adjudication  publique;  ils  ne  pour- 
raient pas  surenchérir. 

*  3371.  Motifs  de  Pexception.  —  Les  deux  raisons  ei-dessus  indiquées 
pour  expliquer  ce  résultat  concourent  ici  pour  justifier  la  suppression  de  la 
l'acuité  de  surenchérir. 

1°  Tout  a  été  fait  pour  porter  l'immeuble  au  plus  haut  prix  possible. 

2°  Les  créanciers  hypothécaires  sont  ./tes  à  la  saisie,  c'est-à-dire  qu'ils 
sont  parties  dans  la  procédure.  On  les  y  appelle  par  différents  moyens,  soit 
par  des  notifications  individuelles,  soit  par  des  notifications  générales  par 
la  voie  de  la  presse  (art.  092  et  690  C.  proc.  civ.).  Ils  peuvent  donc  surveil- 
ler la  marche  de  la  procédure  et  agir  pour  sauvegarder  leurs  intérêts.  On 
comprend  que  le  résultat  ainsi  obtenu  leur  soit  opposable:  le  prix  est  défi- 
nitivement fixé  à  leur  égard,  et  ils  ne  peuvent  pas  surenchérir. 

3372.  Controverse  tranchée  en  1858.  —  Ceci  est  admis  à  Végard  de  tous 
les  créanciern  sans  exception  depuis  la  loi  du  24  mai  1858,  modifiant  les  art.  692,  696 
et  717  G.  proc.  civ.  Auparavant  il  y  avait  eu  quelques  difficultés. 

3373.  Difficultés  pour  les  conversions  de  saisie.  —  Les  majeurs  n'ont  pas  le 
droit  de  faire  vendre  leurs  biens  aux  enchères  devant  la  justice  (art.  743,  al.  1er,  G.  proc. 
civ.).  Toutefois,  lorsqu'un  immeuble  appartenant  à  un  majeur  a  été  saisi  par  ses  créan 
ciers,  et  que  la  saisie  a  été  transcrite,  le  débiteur  peut  consentir  à  la  conversion  de  la 
saisie  en  vente  volontaire  (même  art.,  al.  2).  Cette  conversion,  permise  par  la  loi  pour 
faciliter  la  vente  et  la  rendre  moins  onéreuse,  manque  souvent  son  but  et  coûte  plus  cher 
que  la  saisie1.  Néanmoins  elle  se  fait  parfois,  et  l'on  s'est  demandé  si  après  ces  ventes  par 
conversion  les  hypothèques  se  trouvaient  purgées  de  plein  droit?  Convient-il  de  les 
traiter  comme  des  ventes  volontaires  ou  comme  des  ventes  sur  saisie  ?  La  question  a  été 
résolue  par  une  distinction,  qui  s'inspire  de  l'ai.  3  de  l'art.  743  C.  proc.  civ.  Si  les  som- 
mations prescrites  par  les  art.  692  et  696  C.  proc.  civ.  ont  déjà  été  faites  au  moment  où 
s'opère  la  conversion,  les  créanciers  sont  déjà  liés  à  la  procédure,  et  leurs  hypothèques 
sont  purgées  comme  si  la  saisie  avait  suivi  son  cours  jusqu'au  bout.  Si  la  conversion  inter- 
vient plus  tôt,  la  vente  ne  produit  que  les  effets  d'une  vente  volontaire,  et  l'acquéreur 
doit  procéder  à  la  purge. 

B.  —  Adjudication  après  faillite. 

3374.  Exposé  sommaire.  —  Quand  un  commerçant  tombé  en  faillite  n'obtient 

pas  son  concordat,,  ses  immeubles,  s'il  en  a,  sont  vendus  au  profit  des  créanciers.  Celte 
vente  se  fait  non  pas  dans  la  forme  des  saisies,  mais  dans  la  forme  des  ventes  de 
biens  de  mineurs  (art.  953-965  C.  proc.  civ.).  Or  ces  ventes-  sont  des  ventes  volon- 
taires, qui  n'entraînent  aucunement  les  effets  de  la  vente  sur  saisie,  qui  n'en  ont  ni  les 
formes  ni  les  caractères,  et  à  la  suite  desquelles  l'adjudicataire,  s'il  veut  purger  son 
immeuble,  est  tenu  d'employer  la  procédure  de  purge  réglée  par  le  Code  civil. 

Néanmoins,  pour  le  cas  spécial  de  la  faillite,  la  Cour  de  cassation  juge  que  cette 
forme  de  vente  fixe  irrévocablement  le  prix  de  l'immeuble  à  l'égard  des  créanciers 
et  que  ceux-ci  sont  par  suite  privés  du  droit  de  surenchérir  ;  autrement  dit,  l'adjudi- 
cation vaut  purge  (Cass.,  19  mars  4851,  D.  51.  4.  292,  S.  54.  4.  270  ;  Cass.,  3  août 4 864, 
D.  64.  4.  329,  S.  64.  4.  384).  —  Nous  ne  pouvons  examiner  ici  cette  question  qui  appar- 
tient au  cours  de  droit  commercial.  La  difficulté  porte  sur  l'art.  573  C.  com.,  qui  dit  que 
la  surenchère  après  adjudication  des  immeubles  du  failli  n'aura  lieu  que  sous  les  formes 


1  Voyez  Ollivier,  De  la  vente  sur  conversion  de  saisie,  thèse,  Paris,  1898. 
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et  conditions  qu'il  détermine  ;  ce  qui  semble  exclure  toute  autre  surenchère,  et  notamment 
celle  des  créanciers  hypothécaires. 

C.  —  Adjudication  sur  surenchère. 

*  3375.  Définition  des  surenchères.  —  D'une  manière  générale,  une 
surenchère  est  Y offre  d'un  prix  plus  élevé  pour  une  chose  déjà  vendue 
une  première  fois.  Tel  est  le  sens  du  mot  «  sur- enchérir  ».  La  surenchère 
entraîne  toujours  la  mise  en  vente  aux  enchères  publiques,  avec  une  mise 
à  prix  qui  est  le  prix  primitif  augmenté  du  montant  de  la  surenchère.  Le 
surenchérisseur  n'est  donc  pas  sûr  d'acquérir  la  chose  pour  laquelle  il  offre  un 
prix,  car  d'autres  peuvent  la  pousser  plus  haut  le  jour  des  enchères.  Si  per- 
sonne ne  se  présente  ce  jour-là,  le  surenchérisseur  est  déclaré  adjudicataire. 

*  3.376.  Variétés  de  surenchères.  —  11  y  a  trois  sortes  de  surenchères. 

1°  La.  surenchère  des  créanciers  hypothécaires  (ci -dessus,  n°  3327).  —  On  sait 
déjà  que  son  taux  est  du  dixième.  Celle-ci  est  à  part  dans  le  groupe  des  surenchères, 
parce  qu'elle  est  l'exercice  d'un  droit  particulier,  l'hypothèque.  Elle  ne  peut  donc  pas 
appartenir  à  tout  le  monde.  Elle  n'est  qu'une  des  formes  du  droit  de  suite  (comp.  ci- 
dessus,  n°  3477). 

Elle  a,  en  outre,  ceci  de  particulier  qu'elle  porte  sur  une  acquisition  amiable  ;  il 
n'en  est  pas  de  même  des  deux  autres.  De  là  le  nom  de  surenchère  sur  aliénation 
volontaire,  que  la  loi  lui  donne  (art.  832  G.  proc.  civ.). 

2°  La  surenchère  du  droit  commun  (surek chère  du  sixième).  —  Son  taux  était  du 
quart  avant  la  loi  du  2  juin  1841. 

Celle-ci  n'est  possible  qu'à  la  suite  d'une  vente  aux  enchères.  Il  importe  peu  que  la 
vente  ait  le  caractère  d'une  vente  volontaire  (ventes  de  biens  de  mineurs,  de  biens  do- 
taux, etc.,  art.  965,  973,  988  C.  proc.  civ.)  ou  d'une  vente J'orcée  (vçnte  sur  saisie,  art. 
798  C.  proc.  civ.).  Mais  elle  n'est  pas,  comme  la  précédente,  l'exercice  d'un  droit  réservé 
à  une  catégorie  de  personnes  ;  elle  est  ouverte  à  tous  e(t  peut  être  faite  par  le  premier 
venu.  Ce  n'est  qu'une  enchère  tardive,  reçue  dans  un  délai  supplémentaire. 

Le  délai  pour  la  former  est  de  huit  jours. 

3°  La  surenchère  de  la  faillite  (art.  573  C.  com.).  —  Celle-ci  n'est  qu'une  va- 
riété de  la  précédente,  soumise  à  des  règles  exceptionnelles  en  vue  d'un  cas  particulier. 
Elle  est  rendue  plus  facile  au  moyen  des  deux  règles  suivantes  ;  a)  par  l'abaissement 
du  taux  de  la  surenchère,  qui  est  du  dixième  au  lieu  du  sixième  ;  li)  par  la  prolon- 
gation du  délai,  qui  est  de  quinze  jours  au  lieu  de  huit. 

-  *  3377,  Motifs  de  la  suppression  de  la  purge.  —  Une  vente  sur 
surenchère  n'a  jamais  besoin  d'être  suivie  de  purge;  le  prix  est  toujours 
définitivement  fixé  à  l'égard  des  créanciers.  Pourquoi  cela?  Dans  un  pre- 
mier cas  ,  l'explication  est  fort  simple  :  si  la  première  surenchère  est  celle 
d'un  créancier  hypothécaire,  la  purge  est  faite,  et  il  n'y  a  pas  lieu  de  la 
recommencer;  une  fois  suffit.  La  loi  du  2  juin  1841,  ajoutant  un  alinéa  à 
l'art.  838  C.  proc.tciv.,  a  consacré  cette  solution  déjà  admise  auparavant. 

Dans  deux  autres  cas  encore,  il  est  facile  d'expliquer  l'inutilité  de  la 
purge:  lorsque  la  surenchère  frappe  une  adjudication  sur  saisie  ou  après 
faillite ,  l'adjudication  primitive  entraînait  purge  par  elle-même  (ci-dessus, 
nos3370  et  3374)  ;  l'adjudication  sur  surenchère  qui  la  remplace  entraine 
nécessairement  le  même  effet. 
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Mais  il  reste  tous  les  autres  cas,  dans  lesquels  l'adjudication  frappée  de 
surenchère  est  une  vente  volontaire  n'entraînant  pas  purge  par  elle-même. 
Ces  ventes  sont  nombreuses  (ventes  de  biens  de  mineurs,  de  biens  dotaux, 
de  biens  dépendant  d'une  succession  bénéficiaire  ou  d'une  succession  vacante, 
etc.).  Pourquoi  donc,  quand  ces  ventes  sont  suivies  d'une  surenchère,  la 
loi  décidc-t-elle  que  le  prix  dé  l'immeuble  est  définitivement  fixé  par  la 
seconde  adjudication  et  que  l'adjudicataire  n'a  pas  à  faire  d'offres  aux  créan- 
ciers? C'est  que  l'on  a  voulu  mettre  un  ferme  à  cette  série  de  ventes  publi- 
ques. L'immeuble  a  déjà  vu  deux  fois  le  feu  des  enchères  ;  une  troisième 
adjudication  ne  le  ferait  probablement  pas  monter  plus  haut,  et  causerait 
des  frais  inutiles  (Rapport  de  M.  Persil  sur  la  loi  du  12  juin  1841).  Les  créan- 
cierf  ne  peuvent  donc  pas  surenchérir,  bien  qu'ils  ne  soient  nullement  liés 
à  la  procédure  dans  ces  sortes  de  ventes. 

Tel  est  le  sens  de  la  maxime  :  surenchère  sur  surenchère  ne  vaut,  maxime 
qui  est  devenue  absolue  depuis  que  la  loi  de  1841  l'a  étendue  aux  ventes 
volontaires,  suivies  d'une  surenchère  du  sixième. 

D.  —  Expropriation  pour  cause  d'utilité  publique. 

3378.  Suppression  de  la  faculté  do  surenchérir.  —  Quand  un  immeuble 
est  exproprié  pour  cause  d'utilité  publique,  les  créanciers  hypothécaires  eux-mêmes  sont 
expropriés  de  leur  droit  d'hypothèque.  Ils  ne  peuvent  pas  réclamer  la  vente  aux  enchères 
du  bien  qui  leur  était  hypothéqué,  parce  qu'iV  n'y  a  pas  d'autre  acquéreur  possible 
que  l'autorité  expropriante  (Etat,  commune,  etc.).  C'est  là  une  raison  d'ordre  supé- 
rieur qui  rend  vaine  la  faculté  de  surenchérir  :  l'immeuble  ne  pouvant  pas  être  ollert  au 
public,  la  purge  se  trouve  être  incompatible  avec  le  but  de  l'opération.  Les  droits  des 
créanciers  hypothécaires  sont  donc  transférés  de  l'immeuble  sur  le  prix,  c'est-à-dire  sur 
l'indemnité  payée  à  l'exproprié.  Les  créanciers  hypothécaires  sont  néanmoins  protégés  par 
la  loi  :  ils  peuvent  demander  que  l'indemnité  soit  déterminée  par  le  jury,  au  lieu  d'être 
fixée  de  gré  à  gré  par  une  convention  entre  le  propriétaire  et  l'administration,  au  moyen 
d'une  cession  amiable  (L.  3  mai  4841,  art.  17,  al.  3). 

Ceci  suppose  d'ailleurs  que  les  créanciers  sont  régulièrement  inscrits  avant  l'expiration 
du  délai  qui  leur  est  donné  à  cet  effet  :  quinze  jours  à  compter  de  la  transcription  du 
jugement  d'expropriation  (L.  3  mai  1841,  art.  17,  al.  1er).  A.  défaut  d'inscription  dans 
ce  délai,  l'immeuble  est  définitivement  purgé  de  tous  privilèges  et  hypothèques,  de  quel- 
que nature  qu'ils  soient  (ibid.,  al. 

Ces  dispositions  ont  été  étendues  aux  acquisitions  amiables  faites  en  dehors  de  toute 
procédure  d'expropriation  pour  une  mise  à  l'alignement  (Loi  de  finances  du  13  avril 
1900,  art.  3).  Voyez  Plamol,  Bévue  critique,  1911,  p.  157. 

E.  —  Ventes  sur  folle  enchère. 

3379.  Question  à  résoudre.  —  Quand  un  adjudicataire  ne  peut  pas  payer  son 

*  La  loi  de  1841  présente  une  lacune  grave.  L'expropriant  lève  un  état  d'inscriptions 
sur  le  propriétaire  actuel;  les  autres  ne  lui  sont  pas  connus,  le  particulier  exproprié 
n'étant  pas  obligé  de  communiquer  ses  titres  (Cass.,  21  févr.  1882,  D.  83.  1.  39,  S.  8i. 
1.  36;  Cass.,  27  oct.  1903,  S.  1907.  \.  518).  11  arrive  ainsi  que  des  créanciers  inscrits 
ne  sont  pas  payés,  ce  qui  est  une  injustice  llagrante.  Il  est  question  d'obliger  les  par- 
ticuliers à  communiquer  leurs  titres.  Comp.  Julliot,  De  la  production  des  titres  en 
matière  d'expropriation,  Revue  de  législation  professionnelle.  1908  et  1909. 
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prix,  parce  qu'il  s'est  engagé  pour  une  somme  trop  forte,  on  l'appelle  fol  enchérisseur 
et  l'immeuble  est  revendu  à  ses  risques,  de  telle  sorte  que,  si  la  seconde  adjudication  se 
fait  à  un  prix  moins  élevé  que  la  première,  il  reste  tenu  de  la  différence'  envers  les  créan- 
ciers. Pareille  adjudication  vaut-elle  purge?  On  suppose,  bien  entendu,  que  la  première 
adjudication  n'avait  pas  opéré  la  purge  par  elle-même. 

3380.  Solution.  —  On  admet  que  la  surenchère  du  droit  commun  (celle  du  sixième) 
ne  peut  pas  être  faite  après  une  revente  sur  folle  enchère  1.  Mais  on  a  maintenu  aux  créan- 
ciers hypothécaires  la  faculté  de  surenchérir,  parce  qu'ils  possèdent  un  droit  spécial,  dont 
la  surenchère  n'est  que  le  mode  d'exercice,  et  qu'il  faudrait  un  texte  formel  pour  le  leur 
enlever.  L'immeuble  qui  leur  est  hypothéqué  se  trouve  déprécié  par  la  folle  enchère,  car 
on  doit  croire  que  si  le  premier  adjudicataire* n'a  pas  pu  en  payer  le  prix,  c'est  que  ce  prix 
était  exagéré  ;  on  ne  trouvera  donc  d'acheteur  que  pour  un  prix  plus  bas  (Gass.,  6  juill. 
1864,  D.  64.  1.  279,  S.  64.  4.  377.  Comp.  Rouen,  4  juill.  4884,  S.  84.  2.  182). 

§  8.  —  Purge  spéciale  du  Crédit  foncier. 

*  3381.  Son  caractère  propre.  —  Cette  purge,  qui  a  été  organisée  par  le  décret-loi 
du  28  février  4852  et  par  la  loi  du  40  juin  4853,  est  une  institution  spéciale  (voyez  ci-des- 
sus, n°  3294).  A  proprement  parler,  on  ne  permet  pas  aux  sociétés  de  Crédit  foncier  de 
purger,  c'est-à-dire  de  rembourser  malgré  eux  les  créanciers  et  de  leur  enlever  leurs 
hypothèques.  L'utilité  de  la  purge  qui  leur  est  permise  est  toute  différente  ;  c'est  ce 
qui  va  résulter  d'un  rapide  examen  fait  séparément  pour  les  hypothèques  inscrites  et  pour 
les  hypothèques  occultes. 

A.  —  Cas  d'application. 

3382.  Hypothèques  inscrites.  —  Quand  il  existe  déjà  des  inscriptions  sur  l'im- 
meubleoffert  en  garantie  au  Crédit  foncier,  le  prêt  n'est  possible  qu'à  une  double  condi- 
tion. Il  faut  : 

1°  Que  les  créances  inscrites  soient  échues,  de  façon  qu'on  puisse  imposer  aux  créan  - 
ciers leur  remboursement,  ou  tout  au  moins  qu'ils  consentent  à  le  recevoir  par  anti- 
cipation, si  l'échéance  n'est  pas  encore  arrivée; 

2°  Que  la  somme  prêtée  par  le  Crédit  foncier  soit  suffisante  pour  désintéresser  tous 
les  créanciers  inscrits. 

Alors  le  prêt  est  possible,  parce  que  toutes  les  hypothèques  étant  éteintes,  le  Crédit 
foncier  est  sûr  d'avoir  le  premier  rang.  Mais  s'il  reste  un  seul  créancier  qu'on  ne  puisse 
pas  payer  ou  qui  ne  veuille  pas  se  laisser  rembourser,  le  prêt  n'a  pas  lieu  parce  qu'il  ne 
serait  pas  fait  sur  première  hypothèque.  Voyez  pourtant  Cass.,  44  juill.  1889,  D.  89.  4 
393,  S.  90.  4.  397. 

3383.  Hypothèques  occultes.  —  Il  n'existe  donc  pas  pour  le  Crédit  foncier 
simple  prêteur  d'argent,  de  moyen  quelconque  de  purge  contre  les  hypothèques  inscri- 
tes. Mais  comme  on  veut  qu'il  soit  sûr  d'obtenir  le  premier  rang,  il  a  bien  fallu  lui 
donner  un  moyen  de  faire  apparaître  les  hypothèques  occultes,  qui  étant  dispen- 
sées d'inscription,  pourraient  se  révéler  un  jour  et  primer  la  sienne.  Il  existe  donc  en  sa 
faveur  une  purge  particulière  pour  les  hypothèques  légales  dispensées  d'inscription  ;  mais 
cette  purge  n'est  pas  celle  du  droit  commun  :  elle  est  destinée  simplement  à  faire-  appa- 
raître une  hypothèque  inconnue  en  fait.  On  comprend  donc  qu'elle  diffère  de  celle  qui 
est  réglée  par  les  art.  2193-2195,  à  la  fois  dans  sa  forme,  qui  est  plus  simple,  et  dans 
ses  effets,  qui  sont  moins  énergiques. 

*  Jurisprudence  constante  (Cass.,  21  juill.  1882,  D.  83.  1.  256,  S.  83.  1.  56;  Cass.,  31 
mars  188i,  D.  81.  1.  404,  S.  85.  1.  167).  Le  motif  est  que  l'art.  739  C.  proc.  civ.,  qui 
règle  les  formes  de  la  revente  sur  folle  enchère  par  voie  de  renvoi  aux  articles  qui 
gouvernent  la  saisie  immobilière,  ne  renvoie  pas  aux  art.  708  à  710  qui  instituent  la 
surenchère  du  sixième. 
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l>.  —  Procédure. 

3384.  Notifications.  —  Si,  en  fait,  les  créanciers  à  hypothèques  occultes  sont  connus 
le  dépôt  au  greffe  et  l'alliehe  sont  supprimés  ;  quant  aux  offres  et  notifications,  elles  sont 
faites  à  la  fois  au  subrogé- tuteur  et  au  tuteur;  au  mineur  émancipé  et  à  son  curateur  ;  au 
mari  et  à  la  femme,  et  la  loi  du  10  juin  1853,  art.  24,  veut  que  la  notification  faite  à  la 
femme  soit  remise  à  sa  personne,  avec  avertissement  spécial  l'invitant  à  s'iDscrire  dans  les 
délais  légaux,  et  la  prévenant  qu'à  défaut  d'inscription  son  droit  d'hypothèque  sera  éteint. 

Si  les  créanciers  sont  inconnus,  des  insertions  sont  faites  dans  les  journaux  de  l'arron- 
dissement où  se  trouvent  situés  les  biens  et  on  les  notifie  au  ministère  public  du  lieu  de  la 
situation  et  du  lieu  du  domicile  de  l'emprunteur. 

3385.  Délais.  —  Les  délais  ont  été  considérablement  abrégés. 

Quand  les  hypothèques  sont  connues,  la  loi  donne  seulement  quinze  jours  aux  créan- 
ciers pour  s'inscrire,  s'il  s'agit  de  femmes  mariées  (Décr.  28  février  1^52,  art.  20). 
Pour  le  mineur,  il  y  a  deux  délais  de  quinze  jours  successifs;  le  premier,  qui  court  à 
compter  de  la  notification,  est  donné  au  conseil  de  famille  pour  se  réunir  ;  et  s'il  décide 
que  l'inscription  doit  être  prise,  un  second  délai  de  quinze  jours  est  donné  au  tuteur  à 
compter  de  la  délibération  du  conseil  (L.  40  juin  4853,  art.  20). 

Pour  les  hypothèques  inconnues,  le  délai  est  de  quarante  jours  à  compter  de  l'insertion 
dans  les  journaux. 

G.  -  Effets. 

3386.  Leur  portée  limitée.  —  Cette  purge  a  simplement  pour  but  de  faire  appa- 
raître les  hypothèques  occultes.  Supposons  qu'une  inscription  soit  prise  :  on  se  trouve 
dans  la  même  situation  que  s'il  s'agissait  d'une  inscription  d'hypothèque  ordinaire,  c'est-à- 
dire  que  le  prêt  n'est  possible  qu'à  condition  qu'on  puisse  rembourser  intégralement  ce 
créancier  avec  la  somme  qui  doit  faire  l'objet  du  prêt. 

Au  cas  contraire,  si  aucune  inscription  n'a  été  prise,  la  purge  produit  son  effet, 
c'est-à-dire  que  l'immeuble  est  affranchi  de  l'hypothèque  légale  à  l'égard  de  la  société  qui 
consent  le  prêt  :  L' hypothèque  non  inscrite  ne  Lui  est  pas  opposable .  Mais  (et  ceci  est 
tout  à  fait  remarquable),  cette  purge  n'a  qu'un  effet  relatif  :  elle  ne  profite  qu'à  la  société 
qui  fait  le  prêt;  c'est  un  privilège  introduit  dans  son  intérêt  exclusif.  Par  suite  l'hypo- 
thèque légale  pourra  èlre  exercée  après  celle  du  Crédit  foncier  et  opposée  aux  autres 
créanciers  ;  elle  pourra  même  quelque  jour  reconquérir  le  premier  rang  si  le  prêt  se 
trouve  amorti  ou  remboursé. 
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£  1.  —  Les  causes  d'extinction. 

**3387.  Division.  —  Les  privilèges  et  hypothèques,  étant  des  droits  accessoires, 
s'éteignent  de  deux  façons  :  4°  par  voie  de  conséquence,  quand  la  créance  s'éteint  ; 
2°  par  voie  principale,  quand  la  cause  d  extinction  agit  sur  l'hypothèque  en  laissant  la 
créance  intacte. 
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A.  —  Extinction  par  voie  de  conséquence. 
1°  Le  principe. 

*3388.  Condition  de  l'extinction  de  l'hypothèque.  —  Toutes  les 
fois  que  la  créance  est  éteinte,  l'hypothèque  disparaît.  Ainsi  tous  les  faits 
énumérés  ci-dessus  (n°  399)  comme  éteignant  les  obligations  produisent  en 
même  temps  l'extinction  de  l'hypothèque  :  paiement,  novation,  compensa- 
tion, confusion,  remise  de  la  dette,  etc. 

Toutefois  l'hypothèque  ne  s'éteint  qu'autant  que  l'extinction  de  la  créance 
a  été  totale  :  s'il  n'y  a  eu  qu'une  extinction  partielle,  h  la  suite  d'un  paie- 
ment à  titre  d'acompte,  par  exemple,  l'hypothèque,  qui  est  indivisible,  sub- 
siste tout  entière  pour  garantir  le  surplus  delà  créance. 

3389.  Surprises  à  craindre.  —  L'extinction  de  l'hypothèque  par  voie  de  consé- 
quence se  produit  parfois  sans  que  les  parties  s'y  attendent  et  s'en  aperçoivent.  C'est  V ef- 
fet d'une  novation  résultant  de  la  nature  de  l'acte  accompli  par  elles.  Ainsi,  quand  une 
femme  meurt  léguant  à  son  mari  l'usufruit  de  tous  ses  biens,  ses  héritiers  peuvent  perdre, 
sans  le  vouloir,  l'hypothèque  légale  attachée  aux  reprises  de  la  femme,  rien  qu'en  exécu- 
tant son  testament.  Voici  commènt  :  on  liquide  les  droits  qui  appartenaient  à  la  testatrice, 
et  quand  leur  total  est  connu,  les  héritiers  de  la  femme  en  laissent  le  montant  au  mari 
légataire  pour  qu'il  en  jouisse  à  titre  d'usufruitier.  Ils  n'ont  rien  touché  :  ils  sont  tou- 
jours créanciers  pour  la  même  somme  ;  mais  ils  n'ont  plus  d'hypothèque  légale,  parce 
qu'il  y  a  eu  novation  dans  le  titre  de  leur  créance  :  le  mari  est  leur  débiteur  non  plus 
en  qualité  de  mari  redevable  envers  sa  femme,  mais  en  qualité  d'usufruitier  soumis  à 
restitution.  Cette  novation  par  changement  de  cause  a  éteint  l'hypothèque  (Cass.,  27  juin 
1876,  D.  77.  4.  121,  S.  77.  1.  241).  Le  même  résultat  peut  se  produire  pour  le  privi- 
lège du  copartageant(Cass.,  15  nov.  1886,  D.  87.  1.  499;  Cass.,  9  déc.  1891,  D.  92. 
1.  68).  A  ce  danger  il  y  a  un  remède,  qui  est  la  réserve  expresse  de  l'hypothèque  ou  du 
privilège  (voyez  ci-dessous,  n°  3393). 

D'ailleurs  l'extinction  de  l'hypothèque  ou  du  privilège  n'a  lieu  en  pareil  cas  qu'autant 
qu'il  est  intervenu  un  acte  spécial  liquidant  les  reprises  de  la  femme  et  faisant  remise  au 
mari  des  biens  et  valeurs  soumis  à  son  usufruit.  Les  héritiers  de  la  femme  conservent 
donc  leur  hypothèque  légale,  quand  le  mari  continue  simplement  la  possession  qu'il  avait 
avant  le  décès  de  sa  femme  (Trib.  civ.  d'Orange,  12  juilh  1890,  D.  93.  2.  277  ;  Agen, 
22  janv.  1900,  D.  1900.  2.  351). 

*  3390.  Extinction  par  l'effet  île  la  prescription.  —  Quand  la 
créance  est  prescrite,  l'hypothèque  s'éteint.  Cela  est  dit  spécialement  dans 
l'art.  2180-4°,  où  la  mention  qui  en  est  faite  parait  peu  utile,  puisque  le  1° 
du  même  article  a  déjà  décidé  d'une  manière  générale  que  «  les  privilèges 
et  hypothèques  s'éteignent  par  l'extinction  de  l'obligation 'principale  ».  Il 
importe  peu  évidemment  que  la  cause  qui  met  fin  à  sa  créance  soit  la  pres- 
cription ou  tout  autre  mode  d'extinction.  Dès  lors  à  quoi  bon  nommer  spé- 
cialement la  prescription,  quand  on  passe  tous  les  autres  modes  sous  silence  ? 
Il  y  avait  à  cela  une  raison  :  c'est  que  le  Code  a  voulu  déterminer  la  durée 
de  la  prescription  de  l'hypothèque  d'une  manière  nouvelle,  en  abrogeant 
une  règle  admise  dans  l'ancien  droit.  Voyez  ci-dessous,  n°  3395. 

3391.  Cas  où  l'extinction  n'est  pas  définitive.  —  Il  peut  arriver  que  la 
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créance  ne  se  soit  pas  éteinte  d'une  manière  définitive,  et  qu'elle  vienne  à  revivre  un- 
jour  :  l'hypothèque,  qui  s'était  éteinte  en  même  temps  que  la  créance,  doit  elle  être  alors 
rondue  au  créancier?  Celte  question  se  pose  soit  à  la  suite  d'une  dation  en  paiement, 
soit  à  la  suite  d'une  compensation. 

4°  Dation  en  paiement.  —  On  suppose  qu'un  créancier  hypothécaire,  à  qui  il  était  dû 
une  somme  d'argent,  accepte  à  la  place  un  immeuble  dont  il  est  ensuite  évincé.  Redevenu 
créancier  de  la  somme  qui  lui  était  due,  vat  il  pouvoir  encore  exercer  son  hypothèque  > 
Anciennement  on  n'hésitait  pas  à  le  lui  permettre  :  «  Si  le  paiement,  ou  ce  qui  devoiten  tenir 
lieu,  n'avoit  point  d'effet...  l'hypothèque  revivroit  avec  la  créanoe,  car  ces  sortes  de  paie- 
ment renferment  la  condition  tacite  qu'ils  subsisteront  »  (Dom\t,  Loix  civiles,  liv.  III, 
lit.  I,  sect.  7,  n°  6.  —  Gomp.  Pothif.r,  Vente,  n°  604).  Toute  la  question  est  de  savoir  si 
le  Code  a  changé  la  solution  ancienne.  La  loi  moderne  a'statué  sur  un  point:  elle  déclare 
que  la  caution  est  définitivement  libérée  par  l'acceptation  que  fait  le  créancier  de  la  chose 
qu'on  lui  offre  en  paiement,  «  encore  que  le  créancier  vienne  à  en  être  évincé  »  (art. 
2038).  On  ne  doit  pas  prendre  celte  décision  comme  l'indice  d'un  changement  de  prin 
cipe  ;  elle  a  bien  plutôt  le  caractère  d'une  mesure  de  faveur,  destinée  à  assurer  la  sécu- 
rité de  la  caution  qui  s'est  crue  définitivement  libérée  et  qui  a  cessé  de  surveiller  le  débi- 
teur. Mais  doit-on  appliquer  la  même  règle  aux  hypothèques?  Le  créancier  n'a  entendu 
libérer  son  débiteur  qu'autant  que  la  chose  qu'on  lui  remet  en  paiement  deviendra  réelle- 
ment sa  propriété.  Cependant  beaucoup  d'auteurs  modernes  décident  que  l'hypothèque 
est  définitivement  éteinte  et  ne  revit  pas  après  l'éviction  de  la  chose  donnée  en  paiement, 
parce  que  l'opération  implique  une  novation  tacite  par  changement  d'objet,  qui  a 
éteint  l'hypothèque,  de  telle  sorte  que  celle-ci  n'aurait  pu  être  conservée  que  par  une 
convention  expresse,  conformément  à  l'art.  4278.  Cette  idée,  plus  récente  que  le  Code 
civil,  a  déjà  été  discutée  (ci-dessus,  n°  523).  Au  reste  la  question  ne  paraît  avoir  qu'un 
caractère  doctrinal,  et  ne  s'être  jamais  présentée  dans  la  pratique. 

2°  Compensation.  —  Plaçons-nous  dans  une  hypothèse  où  la  compensation  est  pos- 
sible, deux  personnes  étant  respectivement  débitrices  l'une  de  l'autre  :  l'une  d'elles,  igno- 
rant la  créance  qui  existe  à  son  profit  contre  l'autre,  paye  ce  qu'elle  doit.  Sa  dette  se  trou- 
vait déjà  éteinte  .avant  le  paiement  par  l'effet  de  la  compensation,  qui,  d'après  la  loi 
française,  s'opère  de  plein  droit  (art.  1290).  Le  résultat  est  qu'elle  a  payé  l'indu:  elle  a 
donc  une  action  en  répétition  pour  réclamer  ce  qu'elle  a  payé,  mais  cette  action  est  pure- 
ment c/iirographaire.  Quant  à  sa  créance  primitive,  qui  était  peut-être  garantie  par  une 
hypothèque  ou  un  privilège,  elle  n'existe  plus,  s'étant  trouvée  éteinte  en  même  temps  que 
sa  dette  par  la  compensation.  Tels  sont,  du  moins,  les  effets  qui  résulteraient  de  l'applica- 
tion stricte  des  principes  ;  mais  la  loi  y  déroge  par  une  disposition  particulière  :  elle  per- 
met d'exercer  encore  les  privilèges  ou  les  hypothèques  attachés  à  l'ancienne  créance 
pourvu  que  celui  qui  a  payé  l'indu  ait  eu  une  juste  cause  d'ignorer  la  compensation 
(art.  4299). 

2°  Les  exceptions. 

3392.  Cas  OÙ  elles  sont  possibles.  —  Y  a-t-il  des  cas  où,  par  dérogation  au 
principe,  une  hypothèque  puisse  survivre  à  la  dette  qu'elle  garantissait?  Il  est  bien  évident 
que  cette  survie  de  l'hypothèque  ne  peut  se  produire  qu'autant  qu'il  reste  encore  un  débi- 
teur et  un  créancier;  sans  cela,  à  quoi  pourrait-elle  servir?  Nous  ne  trouverons  donc 
d'exception  à  la  règle  que  dans  les  cas  où  la  créance  a  été  remplacée  par  une  autre,  ou 
transmise  à  autrui,  c'est-à-dire  au  cas  de  novation  et  au  cas  de  subrogation. 

3393.  Novation.  —  La  novation  éteint  l'hypothèque,  comme  toutes  les  sûretés  qui 
garantissaient  l'ancienne  créance,  et  la  nouvelle  naît  nue  (art.  1278).  Mais  la  loi  permet 
de  réserver  ces  garanties,  l'hypothèque  aussi  bien  que  les  autres,  pour  les  rattacher  à  la 
nouvelle  créance  (même  art.).  La  conservation  de  l'hypothèque  dépend  donc  de  la  volonté 
des  parties,  qui  doit  se  manifester  d'une  manière  expresse  (même  art.).  En  pareil  cas, 
l'hypothèque  survit  réellement  à  la  créance,  mais  ne  se  trouve  pas  un  seul  instant  isolée  : 
elle  passe  d'une  créance  à  l'autre,  en  conservant  son  rang  primitif. 
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3394.  Paiement  avec  subrogation.  —  Le  paiement  éteint  la  créance,  et  cepen- 
dant, quand  il  est  accompagné  de  subrogation,  l'hypothèque  subsiste  et  peut  être  exercée 
par  le  tiers  qui  a  payé  à  la  place  du  débiteur  pour  garantir  le  recours  qui  lui  est  ouvert 
contre  ce  dernier.  Il  semble  donc  que  dans  ce  cas  encore,  comme  à  la  suite  d'une  novation, 
l'hypothèque  survive  à  la  créance.  Mais  il  faut  se  rappeler  que  le  paiement  avec  subro- 
gation est  moins  un  paiement  qu'une  transmission  de  la  créance  :  l'opération  est  donc 
translative  plutôt  quexfinctive,  et  il  est  tout  naturel  que  l'hypothèque  soit  transmise 
en  même  temps  que  la  créance. 

3395.  Abolition  d'une  ancienne  exception.  —  Il  y  avait  dans  notre  ancien 
droit  un  cas  remarquable  de  survie  de  l'hypothèque  :  c'était  la  prescription.  Quand  l'im- 
meuble hypothéqué  restait  aux  mains  du  débiteur,  la  prescription  de  trente  ans,  qui  étei- 
gnait la  créance,  ne  suffisait  pas  pour  enlever  au  créancier  son  hypothèque  :  celle-ci 
survivait  encore  pendant  dix  ans,  en  vertu  de  la  loi  Cum  notissimi  (Code,  De  prses- 
criptione  triginta  vel  quadraginta  annorum,  liv.  VII,  tit.  39,  loi  7)  Cette  loi  avait 
été  admise  dans  notre  ancien  droit,  et  l'on  considérait  l'hypothèque,  pendant  ces  dix  an- 
nées, comme  garantissant  une  obligation  naturelle  qui  survivait  à  l'obligation  civile.  Le 
Code  a  supprimé  cette  prescription  de  quarante  ans  spéciale  à  l'hypothèque  ;  celle-ci 
s'éteint  donc  immédiatement  quand  la  créance  est  prescrite,  ce  qui  arrive  ordinairement 
au  bout  de  trente  ans  (art.  2262),  mais  ce  qui  peut  aussi  se  produire  plutôt,  après  dix, 
cinq,  ou  deux  ans,  et  quelquefois  moins  encore. 

B.  —  Extinction  par  voie  principale. 

*  3396.  Énumération  incomplète  du  Code.  —  On  trouve  bien  dans 
la  loi  une  énumération  des  cas  dans  lesquels  l'hypothèque  s'éteint  par  des 
causes  qui  lui  sont  propres,  la  créance  subsistant  encore  (art.  2180,  2°  a  4°), 
mais  cette  énumération  est  fort  incomplète.  Elle  comprend  seulement  la 
renonciation  du  créancier,  la  purge  et  la  prescription.  Nous  aurons  plus  loin 
à  signaler  d'autres  causes. 

1°  Renonciation  du  créancier. 

3397.  Capacité.  —  La  loi  n'a  rien  réglé.  On  applique  donc  les  principes  généraux  : 
celui  qui  peut  disposer  de  la  créance  devrait  pouvoir  de  même  disposer  de  l'hypothèque  et 
y  renoncer,  car  elle  n'en  est  que  l'accessoire  et  la  garantie;  cependant  on  exige  la  capacité 
de  disposer  d'un  immeuble,  parce  que  l'hypothèque  est  un  droit  immobilier.  Voyez  ci- 
dessus,  n°  3063. 

3398.  Objet.  —  En  parlant  de  renonciation  éteignant  l'hypothèque  nous  supposons 
une  renonciation  portant  sur  le  droit  d' hypothèque  lui-même,  et  non  simplement  sur 
l'inscription  :  on  pourrait  concevoir  une  mainlevée  de  l'inscription,  laissant  au  créancier 
le  droit  de  s'inscrire  à  nouveau  plus  tard.  Cette  convention  est  permise  et  doit  être  distin- 
guée deda  renonciation  proprement  dite  à  l'hypothèque. 

3399.  Formes.  —  La  renonciation  peut  être  expresse  ou  tacite. 

1°  Renonciation  expresse.  —  Aucune  forme  n'est  exigée  ;  la  renonciation  se  ferait 
donc  valablement  par  un  simple  acte  sous  seings  privés  ;  mais  la  radiation  de  l'inscrip- 
tion ne  pourra  pas  être  obtenue  du  conservateur,  qui  ne  doit  y  procéder  que  sur  la  pré- 
sentation d'une  mainlevée  authentique  (ci-dessus,  n°  3061). 

2°  Renonciation  tacite.  —  Celle-ci  peut  s'induire  de  tout  acte  qui  implique  l'inten- 
tion du  créancier  de  libérer  l'immeuble  à  lui  hypothéqué.  C'est  là  une  question  de  fait 
que  les  juges  du  fond  apprécient  souverainement.  Pothier  citait  comme  exemple  le  cas 
du  créancier  hypothécaire  qui  concourt  à  la  vente  de  l'immeuble  par  le  débiteur  :  comme 
celui-ci  n'a  que  faire  de  son  consentement  pour  aliéner,  la  présence  du  créancier  ne  peut 
s'expliquer  que  par  l'intention  de  renoncer  à  son  hypothèque  au  profit  de  l'acquéreur  en 
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garantissant  la  vente  (Pothikk,  Hypothéqués,  n°"  494  et  dfPi).  Il  en  serait  cependant 
autrement,  et  l'idée  d'une  renonciation  devrait  être  écartée,  si  le  créancier  avait  eu  une 
raison  particulière  d'intervenir  à  l'acte,  par  exemple  en  cpialilé  de  témoin. 

Un  autre  exemple  de  renonciation  tacite,  qui  a  le  caractère  d'une  déchéance,  résulte 
de  l'art.  a08  G.  coin.  :  les  créanciers  qui  prennent  part  au  vote  du  concordat,  quand  le 
débiteur  est  tombé  en  faillite,  perdent  de  plein  droit  leurs  hypothèques  ou  privilèges. 

3400.  Caractère  unilatéral  de  la  renonciation.  —  I  n  droit  réel  peut  m 
perdre  par  l'effet  d'une  simple  renonciation  de  la  part  de  son  titulaire.  Voyez  ce  qui  a  été 
dit  de  la  renonciation  à  l'usufruit  (ci-dessus,  n°  2727).  Cette  règle  a  été  très  régulière- 
ment appliquée  à  l'hypothèque  par  la  jurisprudence.  Par  suite,  l'acceptation  de  la  renon- 
ciation par  ceux  qui  doivent  en  profiter  n'est  pas  requise  (Orléans,  29  nov.  1880,  D.  90. 
2.  453,  S.  91.  2.  35).  Le  créancier  ne  peut  donc  pas  se  rétracter,  même  avant  lout  acte 
d'adhésion  des  intéressés  ;  sa  renonciation  est  irrévocable  aussitôt  qu'elle  est  faite. 

2°  Purge. 

3401.  Renvoi.  —  La  purge  est  pour  les  hypothèques  un  mode  spécial  d'extinction 
dont  les  règles  ont  déjà  été  exposées.  Voyez  ci  dessus,  nos  327  \  à  3386. 

3°  Prescription. 

*  3402.  Hypothèse  à  prévoir.  —  Nous  supposons  une  prescription 
atteignant  I hypothèque  sans  œ(  teindre  la  créance',  or  ceci  n'est  possible 
que  pour  la  prescription  acquisitive  se  produisant  au  profit  d'un  tiers  déten- 
teur. Nous  devons  donc  supposer  que  l'immeuble  est  sorti  des  mains  du 
débiteur,  et  que  son  nouveau  propriétaire  en  prescrit  la  libération.  C'est 
dans  cette  hypothèse  seulement  que  l'on  peut  voir  la  prescription  agir 
comme  cause  d'extinction  propre  à  L'hypothèque.  La  loi  eja  parlé  dans  L'ai.  2 
de  Part.  2180-4°  :  «  Quant  aux  biens  qui  sont  dans  la  main  d'un  tiers  déten- 
teur... »,  après  avoir  parlé  dans  Pal.  1"  de  la  prescription  acquise  au  débi- 
teur principal  quant  aux  biens  qui  sont  dans  ses  mains  (voyez  ci-dessus, 
n°  3300).  De  la  sorte  la  loi  nous  présente  dans  une  même  disposition  le 
tableau  complet  des  règles  relatives  à  la  prescription  de  l'hypothèque,  en 
marquanl  nellemenl  la  différence  entre.les  deux  cas. 

*3403.  Durée  delà  prescription.  —  Aux  termes  de  l  ait.  2i80-4°-, 
al;  2,  la  prescription  de  l'hypothèque  par  le  tiers  détenteur  «  lui  est  acquise 
par  le  temps  réglé  pour  la  prescription  de  fa  propriété  à  son  profit  ».  Ce 
sont  donc  les  roules  de  la  prescription  acquisitive  ou  usucapion  que  la  loi 
déclare  ici  applicables  a  Pliypotlieque.  On  se  rappelle  quelles  sont  ces 
règles:  la  prescription  s'accomplit  par  dix  à  vingt  ans  au  profit  de  l'acqué- 
reur qui  ajuste  titre  et  bonne  foi  (art.  2265-2270);  elle  exige  trente  ans 
pour  celui  qui  n'a  pas  de  titre  ou  qui  ayant  un  titre  a  été  de  mauvaise  foi 
en  acquérant  l'immeuble  (art.  2262).  Telle  sera,  selon  le  cas,  la  dorée  de 
la  prescription  de  l'hypothèque. 

*3404.  Point  de  départ.  —  Sur  ce  point  la  loi  a  établi  une  règle  particulière  :  pour 
la  propriété,  la  prescription  abrégée  de  dix  à  vingt  ans  court,  tout  aussi  bien  que  l'autre,  dès 
le  jour  de  l'entrée  en  possession  ;  pour  l'hypothèque,  la  loi  ne  la  fait  courir  que  du  jour  où 
le  titre  a  été  transcrit  (art.  2-180-4°,  al.  i,  in  fine)  Cette  disposition  s'explique  à  merveille 
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depuis  que  la  loi  du  23  mars  1855  a  rétabli  la  transcription  :  elle  était  injustifiable  sous  l'em- 
pire d'une  législation  qui  déclarait  cette  transcription  inutile.  Aussi  l'art.  2180-4°  était-il 
un  de  ceux  sur  lesquels  on  s'appuyait  avec  le  plus  de  vraisemblance  pour  soutenir  que  le 
Code  n'avait  pas  abandonné  le  système  de  transcription  organisé  par  la  loi  de  brumaire. 

De  plus,  l'art.  2180-4°  fournit  un  argument  redoutable  contre  la  jurisprudence  qui 
n'exige  pas  la  transcription  du  titre  pour  la  prescription  de  la  propriété  (voyez  t.  1). 

*3405.  Indépendance  des  deux  prescriptions.  —  La  formule  de 
la  loi  a  besoin  d'être  bien  comprise  :  elle  ne  signifie  pas  que  l'acquéreur 
prescrira  en  même  temps  la  propriété  et  l'hypothèque,  et  qu'il  n'y  aura 
qu'une  prescription  unique  pour  les  deux  droits.  En  effet,  il  est  possible 
tout  d'abord  que  le  tiers  détenteur  n'ait  pas  besoin  de  prescrire  la  propriété, 
parce  qu'il  tient  l'immeuble  de  son  véritable  propriétaire:  en  ce  cas  une 
seule  prescription  aura  lieu,  celle  de  l'hypothèque.  Et  quand  même  l'acqué- 
reur aurait  besoin  de  prescrire  à  la  fois  pour  la  propriété  et  pour  l'hypo- 
thèque, ces  deux  prescriptions  s'accompliraient  séparément.  La  loi  a  sim- 
plement voulu  dire  qu'elles  seraient  soumises  aux  mêmes  règles,  ce  qui  ne 
les  empêche  pas  d'être  indépendantes  Vune  de  Vautre.  Elles  peuvent  fort- 
bien  ne  pas  s'accomplir  en  même  temps  ;  le  détenteur  peut  prescrire  la 
propriété  avant  d'avoir  prescrit  l'hypothèque  ou  inversement. 

3406.  Application.  —  1°  On  peut  supposer  que  le  possesseur  a  été  de  bonne  foi 
quant  à  la  propriété  parce  qu'il  a  cru  traiter  avec  le  véritable  propriétaire,  tandis  qu'il  a 
été  de  mauvaise  foi  quant  à  l'hypothèque  parce  qu'il  en  a  connu  l'existence  :  il  aura  droit 
à  la  prescription  de  dix  à  vingt  ans  pour  la  propriété  :  il  lui  faudra  trente  ans  pour  pres- 
crire contre  le  créancier  hypothécaire.  —  Renversez  l'hypothèse  :  le  contraire  aura  lieu, 
et  l'hypothèque  se  prescrira  par  dix  à  vingt  ans,  la  propriété  par  trente  ans  seulement. 

2°  On  peut  supposer  que  le  propriétaire  est  présent,  c'est-à-dire  résidant  dans  le  res- 
sort de  la  Cour  d'appel,  tandis  que  le  créancier  hypothécaire,  résidant  en  dehors  de  ce 
ressort,  sera  considéré  comme  absent  :  dix  ans  suffiront  au  possesseur  pour  prescrire 
contre  le  propriétaire  ;  il  lui  en  faudra  vingt  pour  prescrire  contre  le  créancier.  On  aura 
le  résultat  inverse,  si  c'est  le  propriétaire  qui  est  absent  et  le  créancier  qui  est  présent. 

3°  Si  on  suppose  que  les  deux  prescriptions  sont  toutes  deux  de  même  durée  parce  que 
le  détenteur  a  été  de  bonne  foi  pour  l'hypothèque  et  pour  la  propriété,  et  que  le  créancier 
hypothécaire  et  le  propriétaire  sont  tous  deux  présents  ou  tous  deux  absents,  auquel  cas 
les  deux  prescriptions  seront  également  soit  de  dix  ans,  soit  de  vingt  ans,  il  y  a  encore 
une  cause  de  différence  possible  ;  c'est  la  condition  de  transcription  que  la  loi  exige 
expressément  pour  la  prescription  de  l'hypothèque  et  qui  n'est  pas  nécessaire,  dans  l'opi- 
nion la  plus  générale,  pour  la  prescription  de  la  propriété.  Par  suite,  lorsque  la  prise  de 
possession  aura  eu  lieu  avant  la  transcription  du  titre,  les  deux  prescriptions  auront 
des  points  de  départ  différents,  et  la  propriété  aura  commencé  à  se  prescrire  avant 
l'hypothèque.  Toutefois  cela  sera  rare,  car  il  n'est  guère  d'usage  de  fixer  l'entrée  en  jouis- 
sance à  un  jour  antérieur  à  la  régularisation  du  titre  de  l'acquéreur. 

4°  Enfin  il  peut  arriver  que  l'une  des  deux  prescriptions  soit  suspendue  pendant  que 
l'autre  continue  à  courir,  par  exemple  si  le  créancier  hypothécaire  ou  le  propriétaire  est 
mineur,  quand  l'autre  est  majeur. 

On  voit  que,  pour  être  soumises  aux  mêmes  règles,  les  deux  prescriptions  peuvent  très 
bien  ne  pas  marcher  de  front  et  s'accomplir  à  des  moments  fort  éloignés  l'un  de  l'autre. 
Elles  courent  en  effet  contre  deux  personnes  différentes,  à  l'égard  desquelles  les  condi- 
tions de  fait  peuvent  n'être  pas  les  mêmes. 

*  3407.  De  la  bonne  foi  du  possesseur.  —  Pour  l'acquisition  de  la  propriété, 
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la  bonne  foi  consiste  à  croire  qu'on  reçoit  la  chose  de  son  vrai  propriétaire  ;  pour  V hypo- 
thèque, la  bonne  foi  consistera  à  ignorer  son  existence .  Celte  ignorance  de  l'acquéreur 
se  comprenait  à  merveille  sous  l'ancien  droit,  alors  que  toutes  les  hypothèques  étaient 
occultes  :  l'acquéreur  d'un  immeuble  ne  pouvait  pas  savoir  s'il  était  grevé  d'hypothèques. 

Aujourd'hui  que  la  publicité  a  été  organisée  et  qu'elle  fonctionne  d'une  manière  presque 
complète,  il  est  beaucoup  plus  difficile  de  savoir  quand  le  possesseur  sera  de  bonne  foi  à 
l'égard  des  charges  hypothécaires  établies  sur  son  immeuble.  V existence  d'une  inscrip- 
tion sur  les  registres  su f/iral-elle  pour  le  constituer  en  état  de  mauvaise  foi?  On 
devrait  le  décider  ainsi  parce  que,  lorsque  la  loi  organise  un  système  de  publicité  pour 
porter  un  droit  à  la  connaissance  des  tiers,  on  doit  présumer  que  les  tiers  connaissent  les 
droits  qui  ont  été  effectivement  rendus  publics  dans  la  forme  voulue  par  la  loi.  Cependant 
ce  n'est  pas  l'opinion  qui  a  prévalu  :  on  admet  en  général  que  le  tiers  acquéreur  doit  être 
considéré  comme  étant  de  bonne  foi,  relativement  aux  hypothèques,  tant  qu'il  n'est  pas 
prouvé  qu'il  en  a  eu  en  fait  connaissance  ;  il  a  pu  négliger  d'aller  au  bureau  du  conserva, 
teur  vérifier  l'état  de  la  propriété  qu'il  achetait:  «  Nulle  loi  ne  l'y  oblige  »,  dit-on.  — 
Raisonnement  sans  valeur,  qui  ne  peut  s'expliquer  que  par  la  force  des  habitudes  ;  il  n'était 
pas  d'usage  de  s'inquiéter  de  l'état  hypothécaire  des  immeubles,  alors  qu'on  n'avait  pas 
de  moyen  de  vérification  ;  on  a  continué  à  agir  de  même,  après  que  la  loi  en  a  organisé 
la  publicité,  sans  s'apercevoir  que  ce  système  nouveau  contenait  en  lui  V obligation  impli- 
cite pour  les  tiers  d'user  des  moyens  d'information  mis  à  leur  disposition  avant  d'acquérir 
un  immeuble. 

La  bonne  foi  se  présume  toujours  ;  mais  le  créancier  hypothécaire  peut  prouver  par 
tous  les  moyens,  y  compris  les  simples  présomptions,  que  le  tiers  détenteur  a  connu 
l'existence  de  l'hypothèque  au  moment  de  la  vente,  et  que  par  conséquent  il  ne  peut 
prescrire  contre  lui  que  pur  vingt  ans. 

*3408.  Nature  de  la  prescription  de  l'hypothèque.  —  Avons  nous  affaire  à 
une  prescription  exlinctive  ou  à  une  prescription  acquisitive"?  Cette  question  est  vo- 
lontiers discutée  parles  auteurs,  qui  penchent  en  général  pour  reconnaître  à  la  prescrip- 
tion de  l'hypothèque  le  caractère  d'une  prescription  acquisitive  (Aubry  et  Rai  .  t.  II, 
§  213,  notes  17  et  24  ;  t.  III,  §  293,  p.  493).  Il  est  de  fait  que  cette  prescription  ressemble 
beaucoup  à  une  usucapion  ;  elle  est  fondée  sur  la  possession,  et  quelquefois  aussi  sur  un 
juste  titre  ;  elle  suit  les  règles  de  l'usucapion  pour  sa  durée.  Cependant  si  l'on  réfléchit 
que  le  tiers  détenteur  qui  prescrit  contre  l'hypothèque  n'acquiert  en  réalité  aucun  droit 
nouveau  et  échappe  seulement  à  une  menace  d'éviction,  on  se  convaincra  que  la  prescrip- 
tion qui  éteint  l'hypothèque  est  purement  libératoire  :  ce  ne  sont  pas  seulement  les 
conditions  d'une  prescription  qu'il  faut  examiner  pour  en  déterminer  la  nature,  c'est 
aussi  et  surtout  son  résultat. 

La  question  est  purement  théorique.  On  dit  bien  qu'il  s'agit  de  savoir  si  la. prescription 
sera  suspendue  au  profit  du  créancier  hypothécaire,  quand  sa  créance  sera  à  terme  ou 
conditionnelle,  par  application  de  l'art.  2257.  Mais  la  jurisprudence  décide  d'une  manière 
constante  que  la  disposition  de  cet  article  est  absolue  et  que  le  créancier  doit  en  bénéficier 
en  toute  hypothèse,  sans  distinguer  si  l'immeuble  lypolhéqué  appartient  encore  au  débi- 
teur ou  s'il  est  passé  aux  mains  d'un  tiers  détenteur  (Cass.,  4  mai  1846,  D.  Uï.  L  255, 
S.  46.  1.  182;  Cass.,  16  nov.  4857,  D.  58.  4.  54,  S.  58.  4.  397;  Cass.,  30  déc.  1879, 
D.  80.  4.  338  ;  Cass.,  8  janv.  4901,  P.  4901.  1.  145).  Comp.  Dalloz,  Suppl.,  v°  Privi- 
lèges et  hypothèques,  n°  4537  ;  Carré  de  Malbf.rg,  note  dans  P.  1904.  4.  445. 

3409.  Action  en  déclaration  d'hypothèque.  —  Il  y  avait  dans  notre  ancien 
droit  une  action  particulière,  l'action  en  déclaration  d'hypothèque,  qui  était  utile  alors  à 
cause  de  la  clandestinité  des  hypothèques  (Pothier,  Hypothèques,  nos  429-430).  Par 
cette  action,  le' créancier  hypothécaire  cherchait  seulement  à  interrompre  la  prescription 
qui  courait  contre  lui.  Elle  tendait  à  obtenir  du  tiers  détenteur  une  reconnaissance  ou 
déclaration  d'hypothèque,  avec  promesse  de  payer  à  l'échéance,  après  discussion  des 
obligés  personnels.  C'est  à  cette  action  que  l'art.  2473  fait  allusion  en  parlant  d'un  «  tiers 
détenteur  qui  a  reconnu  l'obligation  ou  subi  condamnation  en  cette  qualité  seulement  ». 
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Les  auteurs  de  la  loi  pensaient  donc  que  ces  actions  continueraient  à  être  intentées.  Cepen- 
dant elles  ne  sont  plus  en  usage  ;  l'inscription  suffit  pour  maintenir  l'hypothèque  malgré 
l'aliénation  ou  le  morcellement  du  fonds. 

Cependant  l'action  en  déclaration  d'hypothèque  n'a  pas  perdu  toute  son  utilité.  Quand 
le  fonds  vient  à  être  aliéné  par  le  débiteur,  le  créancier  hypothécaire  est  menacé  d'une 
prescription  rapide,  surtout  avec  l'opinion  dominante  qui  maintient  au  possesseur  le 
bénéfice  de  la  bonne  foi,  malgré  la  présence  d'une  inscription  sur  les  registres  (ci-dessus, 
nos  3403  et  3407).  On  comprendrait  donc  parfaitement  qu'un  créancier  hypothécaire 
exerçât  cette  action  contre  le  tiers  détenteur,  à  l'effet  d'interrompre  la  prescription.  Rien 
dans  les  lois  actuelles  ne  s'y  oppose,  mais  il  est  plus  simple  pour  le  créancier  d'exercer 
immédiatement  des  poursuites  à  fin  de  paiement.  En  suspendant  la  prescription  jusqu'à 
l'arrivée  du  terme  ou  de  la  condition,  la  jurisprudence  a  enlevé  à  l'action  en  déclaration 
d'hypothèque  la  seule  utilité  réelle  qu'elle  pût  avoir,  celle  d'interrompre  la  prescription  à 
un  moment  où  l'exercice  de  l'action  n'est  pas  encore  possible  (ci-dessus,  n°  3182). 

3410.  Interruption  de  la  prescription.  —  L'accomplissement  de  la  prescrip- 
tion au  profit  du  tiers  détenteur  peut  être  empêché  soit  par  des  actes  de  poursuite  diri- 
gés contre  Lui  (art.  2244),  soit  par  une  reconnaissance  volontaire  obtenue  du  déten- 
teur (art.  2248). 

En  cas  de  poursuite,  l'acte  interruptif  sera  ici  une  simple  sommation.  Il  est  vrai  qu'en 
règle  générale  une  sommation  est  insuffisante  pour  interrompre  la  prescription,  et  qu'il 
faut  un  commandement  (art.  2244)  ;  mais  on  sait  qu'à  l'égard  du  tiers  détenteur  la 
sommation  de  payer  ou  de  délaisser  remplace  le  commandement,  qui  est  envoyé  au  débi- 
teur personnel  (ci-dessus,  n°  3201). 

Mais  les  actes  de  poursuite  dirigés  contre  le  débiteur  n'interrompent  pas  la  prescription 
à  l'égard  du  tiers  détenteur  :  le  créancier  a  devant  lui  deux  personnes  qui  prescrivent 
séparément  et  qui  ne  sont  pas  solidaires  l'une  de  l'autre. 

Les  inscriptions  prises  par  le  créancier  n'interrompent  pas  la  prescription,  ni  contre  le 
débiteur,  ni  contre  le  tiers  détenteur  (art.  2180)  ;  ceci  avait  à  peine  besoin  d'être  dit. 

3411.  Difficulté.  —  La  reconnaissance  volontaire  a  provoqué  une  controverse.  On 
s'est  demandé  si  l'accomplissement  des  formalités  de  la  purge  et  notamment  les  offres 
faites  par  l'acquéreur  aux  créanciers  valaient  reconnaissance  des  hypothèques.  L'affirma- 
tive a  été  soutenue  en  doctrine  (voyez  notamment  Thézard,  n°  204)  et  admise  par  un 
arrêt  (Riom,  2vjanv.  1858,  D.  58.  2.  136,  S.  58.  2.  188).  Mais  l'opinion  contraire  paraît 
préférable.  En  offrant  son  prix,  l'acquéreur  ne  reconnaît  pas  nécessairement  que  ceux 
auxquels  il  l'offre  y  ont  droit  ;  son  intention  n'est  pas  de  reconnaître  l'existence  d'hypo- 
thèques qu'il  n'a  pas  eu  le  temps  ni  les  moyens  de  vérifier.  «  Son  offre  est  condition- 
nelle et  subordonnée  à  la  vérification  de  l'existence  et  de  la  conservation  de  la  créance  et 
de  l'hypothèque,  vérification  qui  se  fera  dans  la  procédure  d'ordre  »  (de  Loynes, 
n°  2304).  Comp.  Aubry  et  Rau,  §  294,  note  40. 

3412.  Effet  de  la  purge.  —  La  nature  et  la  durée  de  la  prescription  à  laquelle 
sont  exposés  les  créanciers  hypothécaires  se  trouvent  changées  par  la  purge  :  leur  droit 
devient  un  droit  sur  le  prix,  l'immeuble  est  affranchi  de  leurs  poursuites  et  leur  action 
devient  une  action  personnelle  prescriptible  par  trente  ans  seulement  :  c'est  ce  qui  a 
été  décidé  pour  un  cas  où  l'adjudicataire  sur  saisie,  après  avoir  transcrit  son  contrat,  avait 
consigné  le  prix  (Cass.,  25  avril  1888,  D.  89.  1.  102,  S.  89.  1.  49). 

4°  Causes  diverses  d'extinction  non  prévues  par  la  loi. 

3413.  Perte  de  la  chose.  —  Quand  la  chose  grevée  de  privilège  ou  d'hypothèque 
vient  à  périr,  le  créancier  hypothécaire  perd  naturellement  le  droit  qu'il  avait  sur  elle. 
Mais  ce  fait  soulève  deux  ordres  de  questions. 

A.  —  Quand  l'hypothèque  était  conventionnelle,  le  créancier  a  le  droit  de  réclamer 
soit  un  paiement  immédiat,  soit  une  garantie  nouvelle  (art.  2131).  Son  droit  serait  du 
reste  le  même,  si  au  lieu  d'une  perte  il  n'était  survenu  qu'une  simple  détérioration, 
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pourvu  toutefois  que  la  détérioration  fût  tellement  considérable  qu'elle  rendît  les  immeu- 
bles a  insuffisants  pour  la  sûreté  du  créancier  »  (art.  2431). 

L'art.  4431  suppose  que  la  perte  est  fortuite.  Si  elle  était  due  à  une  faute  du  débiteur, 
ce  serait  l'art.  4188  qu'il  faudrait  appliquer;  or  ce  dernier  article  prononce  d'une  ma- 
nière  ferme  la  déchéance  du  terme  contre  le  débiteur  qui  a  par  son  fait  diminué  la 
sûreté  du  créancier  ;  le  débiteur  en  faute  ne  serait  donc  pas  admis  à  se  soustraire  aux 
poursuites  en  offrant  une  nouvelle  hypothèque. 

13.  —  L  immeuble  détruit  peut  se  trouver  remplacé  par  une  indemnité  en  argent,  et 
on  se  demande  alors  si  le  droit  des  créanciers  est  transporté  sur  cette  indemnité  comme 
s'il  s'agissait  du  prix  de  vente  de  l'immeuble,  et  dans  quel  cas  cela  est  permis.  Voyez  ci- 
dessous,  n°  3439  et  suiv. 

3414.  Extinction  du  droit  hypothéqué.  —  En  parlant  de  la  «  perte  de  la  chose», 
la  loi  a  en  vue  la  destruction  matérielle  de  la  chose,  sur  laquelle  est  établi  le  droit 
hypothéqué,  propriété,  usufruit  ou  emphytéose.  Mais  quand  ce  droit  lui  même  est  sujet  à 
une  cause  particulière  d'extinction,  l'hypothèque  disparaît  également,  car  on  a  vu  qu'elle 
est  établie  plutôt  sur  le  droit  réel  que  sur  la  chose  elle-même.  Cette  observation  est  sur- 
tout intéressante  pour  l'usufruit,  à  cause  des  modes  d'extinction  assez  variés  auxquels  il  est 
soumis  :  quanti  l'usufruit  s'éteint,  l'hypothèque  est  anéantie.  Toutefois  il  est  un  mode 
d'extinction  de  l'usufruit  qui  n  est  pas  opposable  aux  créanciers  hypothécaires,  c'est 
la  renonciation  volontaire  faite  par  l'usufruitier.  Comme  le  débiteur  ne  pouvait  rien 
faire  qui  portât  atteinte  aux  droits  de  ses  créanciers,  l'usufruit  continuera  à  subsister  ficti- 
vement entre  les  mains  du  propriétaire,  et  restera  affecté  à  la  garantie  des  créanciers 
jusqu'à  ce  qu'il  survienne  une  autre  cause  d'extinction. 

3415.  Résolution  du  droit  du  constituant.  —  La  durée  de  l'hypothèque  dé- 
pend nécessairement  de  celle  du  droit  sur  lequel  elle  est  établie.  D'où  il  suit  que  celui  qui 
n'a  sur  une  chose  qu'un  droit  résoluble  ne  peut  conférer  qu'une  hypothèque  résoluble 
(art.  2125  et  ci-dessus,  n0B  2752  et  2788).  La  résolution  de  l'hypothèque  n'est,  du  reste, 
qu'un  cas  particulier  du  mode  d'extinction  précédent. 

3416.  Annulation  de  l'acte  constitutif  de  l'hypothèque.  —  Il  se  peut  alors 
que  le  créancier  ait  le  droit  d'exiger  une  nouvelle  hypothèque  ou  de  demander  son  paie- 
ment immédiat  par  application  des  art.  \  188  et  2431. 

Rappelons  à  ce  sujet  les  causes  particulières  de  nullité  qui  se  rencontrent  pour  les 
hypothèques  en  matière  de  faillite.  H  y  a  nullité  de  plein  droit  lorsque  l'hypothèque 
a  été  constituée  pour  la  garantie  d'une  dette  antérieurement  contractée  (art.  \  I 
com.),  et  possibilité  d'annuler  les  hypothèques  dont  la  constitution  est  contemporaine 
de  la  création  de  V obligation  (art.  447  C.  com.).  Comp.  L.  4  mars  4889,  sur  la  liqui- 
dation judiciaire,  art.  5  et  49. 

3417.  Consolidation.  —  La  consolidation  est  la  réunion  dans  les  mêmes  mains  du 
droit  d'hypothèque  et  de  la  propriété  du  bien  hypothéqué.  L'hypothèque  s'éteint  alors, 
parce  que  le  propriétaire  ne  peut  avoir  comme  gage  son  propre  bien.  Il  en  est  ainsi  du 
moins  en  principe,  car  l'hypothèque  se  trouve  quelquefois  maintenue  :  s'il  y  a  d'autres 
créanciers  inscrits  sur  le  même  immeuble,  celui  qui  l'a  acquis  conservera  son  hypothèque 
alin  que  ses  droits  ne  soient  pas  sacrifiés.  Il  a  alors  hypothèque  sur  sa  propre  chose. 
Sa  situation  est  comparable  à  celle  d'un  acheteur  qui  emploie  son  prix  à  désintéresser 
les  premiers  créanciers  inscrits  sur  l'immeuble  ;  lui  aussi  est  subrogé  à  leurs  droits,  afin 
de  pouvoir  rentrer  dans  ses  fonds  par  droit  de  priorité  contre  les  autres,  si  ceux-ci  se 
décidaient  à  l'évincer  en  exerçant  contre  lui  leur  action  hypothécaire. 

3418.  Défaut  d'inscription  avant  la  transcription.  —  On  sait  déjà  que 
l'hypothèque  est  alors  perdue  (ci-dessus,  n°  3189)  et  que  l'immeuble  passe  franc  et  quitte 
à  l'acquéreur.  On  exprime  volontiers  ce  résultat  eu  disant  que  la  transcription  vaut 
purge  à  l'égard  des  hypothèques  non  inscrites  et  non  dispensées  d'inscription.  Formule 
vicieuse,  car  il  n'y  a  lieu  de  «  purger  »  que  les  hypothèques  opposables  à  l  acquéreur* 
et  l'hypothèque  non  inscrite  n'a  jamais  eu  ce  caractère. 
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3419.  Omission  dans  l'état  délivré  par  le  conservateur.  —  Sur  celle  cause 
d'extinction,  voyez  ci-dessous,  n°  3426. 

3420.  Défaut  de  production  dans  l'ordre.  —  Voyez  ci-dessous,  nos  3432-3433. 
On  peut,  du  reste,  observer  que  cette  dernière  cause  d'extinction  n'est  en  réalité  qu'un 
effet  de  la  procédure  de  la  purge. 

§  2. —  Effets  postérieurs  a  l'extinction  de  l 'hypothèque. 

*3421.  Division.  —  Une  hypothèque  éteinte  ne  se  trouve  pas  toujours 
entièrement  dénuée  d'effets  :  il  est  possible  qu'elle  survive  en  partie  et  que 
le  créancier  obtienne  son  paiement,  par  préférence  à  d'autres,  quoique 
l'immeuble-  soit  à  ce  moment  affranchi  de  V hypothèque.  Nous  avons  au- 
jourd'hui deux  séries  de  cas  de  ce  genre.:  la  survie  du  droit  de  préférence 
au  droit  de  suite  et  V attribution  aux  créanciers  hypothécaires  d'une  in- 
demnité représentant  V immeuble  détruit. 

A.  —  Survie  du  droit  de  préférence  au  droit  de  suite. 

*3422.  Comment  cette  survie  est  possible.  —  Le  droit  de  préfé- 
rence et  le 'droit  de  suite  ne  sont  pas  deux  droits  spéciaux  et  indépendants 
l'un  de  l'autre,  accordés  au  créancier  hypothécaire.  C'est  commettre  un 
véritable  abus  des  mots  que  d'en  parler  comme  de  deux  droits  distincts  : 
l'un  et  l'autre  sont  de  simples  conséquences  du  caractère  qu'a  l'hypothèque 
d'être  un  droit  réel  opposable  à  tous.  11  en  résulte  que,  lorsqu'une  hypo- 
thèque s'éteint,  les  deux  avantages  qu'elle  procurait  au  créancier  devraient 
être  perdus  pour  lui  et  qu'il  devrait  les  perdre  en  même  temps. 

Cependant  il  se  produit  assez  souvent  un  phénomène  remarquable  :  c'est 
Yextinction  purement  relative  de  l'hypothèque,  qui  est  réputée  éteinte  à 
l'égard  du  tiers  acquéreur,  en  ce  sens  que  le  créancier  hypothécaire  ne  peut 
plus  l'inquiéter  par  une  saisie  et  n'a  plus  le  droit  de  surenchérir,  tandis  que 
cette  même  hypothèque  est  réputée  encore  existante  à  l'égard  des  autres 
créanciers,  ce  qui  fait  que  le  créancier  peut  encore  se  faire  colloquer  par 
préférence  à  eux.  On  explique  ce  double  effet  en  disant  que  «  le  droit  de 
préférence  survit  au  droit  de  suite  »,  et  sa  possibilité  tient  à  ce  que  les  deux 
effets  de  l'hypothèque  se  produisent  à  l'égard  de  personnes  différentes, 
auxquelles  on  applique  des  traitements  différents. 

3423.  Question.  —  On  peut  se  poser  la  question  inverse  :  est-il  possible  que  le 
droit  de  suite  survive  de  son  coté  au  droit  de  préférence  ?  La  question  n'a  été  soule- 
vée que  dans  un  seul  cas  :  à  la  mort  du  débiteur,  sa  succession  est  acceptée  sous  bénéfice 
d'inventaire  ;  puis  un  créancier  hypothécaire  prend  inscription  sur  l'un  des  biens  du  dé- 
funt. Il  n'acquiert  par  là  aucun  droit  de  préférence  contre  les  autres  créanciers  ;  mais  n'a- 
t- il  pas  tout  au  moins  le  droit  de  surenchérir  quand  cet  immeuble  aura  été  vendu  et  que 
l'acquéreur  fera  ses  offres  à  fin  de  purge  ')  Un  jugement  du  tribunal  civil  de  Bayonne,  du 
25  mars  1879,  l'a  admis  sous  prétexte  que  l'art.  2146  ne  prive  l'inscription  d'effets 
qu'  «  entre  les  créanciers  de  la  succession  ».  Mais  cette  solution  est  justement  condamnée 
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(Larnaude,  Revue  critique,  1880,  p.  193).  L'art.  2116  esl  général  ;  il  s'occupe  de  Lj  pu- 
blicité à  tous  égards  :  c'est  dans  le  chap.  jii  que  la  loi  s'occupe  du  droit  de  préférence  : 
or  l'art.  2146  est  dans  le  chap.  iv.  On  peut  ajouter  que  l'exercice  du  droit  de  suite  ou- 
S  rirai t  à  l'acquéreur  un  recours  en  garantie  contre  la  succession,  ce  qui  nuirait  indirecte- 
ment aux  autres  créanciers.  Ainsi  à  l'inverse  de  ce  qui  se  passe  pour  le  droit  de  préfé- 
rence, le  droit  de  suite  ne  peut  jamais  exister  seul. 

3424.  Durée  du  droit  de  préférence.  —  Dans  les  cas  où  la  loi  le  fait 

survivre  au  droit  de  suite,  le  droit  de  préférence  peut  s'éteindre  à  son  four. 
D'abord  la  loi  fixe  parfois  des  délais  pour  l'exercer,  et  même  quand  il  n'y  a 
pas  de  délai,  il  peut  arriver  que  le  créancier  se  trouve  forclos  et  privé  du  droit 
de  se  faire  payer  à  la  suite  de  certains  événements.  Ces  événements  sont: 

1°  La  clôture  de  l'ordre,  quand  il  en  a  été  ouvert  un  pour  la  distribution 
du  prix:  ce  prix  ne  peut  plus  être  touché  que  par  les  créanciers  colloqués; 

2°  Le  paiement  du  prix,  lorsque  la  somme  sur  laquelle  le  créancier  aurait 
pu  exercer  son  droit  de  préférence  a  été  versée  au  vendeur;  elle  n'existe  plus 
et  le  droit  de  préférence  n'a  plus  d'objet; 

3°  La  cession  de  la  créance,  quand  elle  a  été  cédée  ou  déléguée  ;  cette 
valeur  est  sortie  du  patrimoine  du  débiteur  et  aucun  droit  de  préférence  ne 
peut  plus  s'exercer  sur  elle. 

Toutefois,  dans  un  cas  particulier  (ci-dessous,  n°  3435),  le  droit  de  préférence  montre 
une  vitalité  beaucoup  plus  grande  et  ne  s'éteint  pas  par  l'effet  d'un  simple  paiement  fait 
an  préjudice  du  créancier. 

3425.  Origine  historique.  —  Cette  situation  mixte,  caractérisée  par  la  conserva- 
tion incomplète  des  droits  du  créancier,  est  un  produit  du  droit  nouveau  ;  elle  ne  se  pré- 
sentait ni  dans  le  droit  romain,  ni  dans  notre  ancien  droit,  et  il  est  facile  d'expliquer 
pourquoi:  dans  la  plupart  des  cas  où  ce  résultat  se  produit,  il  a  pour  cause  un  défaut 
de  publicité,  une  publicité  incomplète  ou  trop  tardive  donnée  à  l'hypothèque.  Par  suite 
on  n'a  pu  l'inventer  que  depuis  l'organisation  de  la  publicité.  Dans  deux  cas  seule- 
ment (nos  3  et  6)  ce  fait  a  une  autre  raison,  mais  qui  se  rattache  encore  à  des  institutions 
toutes  modernes.  Prenons  ces  différents  cas  dans  leur  ordre  chronologique. 

1°  Omission  d'une  inscription  dans  l'état  délivré  par  le  conservateur. 

*3426.  Faute  du  conservateur.  —  Après  avoir  transcrit  son  con- 
trat, l'acquéreur  d'un  immeuble  demande  un  état  d'inscriptions  au  con- 
servateur et  celui-ci,  par  une  erreur  qui  lui  est  imputable,  omet  d'y  faire 
figurer  une  inscription  existante  sur  les  registres.  Ce  cas,  le  plus  ancien  de 
tous,  était  déjà  prévu  par  la  loi  du  H  brumaire  an  VII,  art.  53. 

Il  fallait  choisir  entre  deux  personnes,  le  créancier  et  l'acquéreur,  qui 
toutes  deux  ont  fait  tout  ce  qu'elles  avaient  à  faire.  Le  Code,  reproduisant 
sur  ce  point  la  disposition  de  la  loi  de  brumaire,  sacrifie  le  créancier  :  tout 
le  système  de  la  publicité  manquerait  son  but,  si  l'acquéreur  devait  subir 
l'enet  d'une  hypothèque  qu'il  n'a  pas  pu  connaître.  Le  créancier  n'aura  donc 
pas  de  droit  de  suite  :  il  ne  pourra  ni  saisir  l'immeuble,  ni  surenchérir,  si 
l'acquéreur  procède  à  la  purge,  et  le  tiers  acquéreur  n'aura  pas  besoin  de 
lui  faire  ses  offres  de  fin  de  purge  et  de  lui  notifier  son  contrat.  A  l'égard  du 
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tiers  acquéreur,  l'hypothèque  est  donc  entièrement  éteinte.  Mais  le  droit  de 
préférence  est  conservé  :  le  créancier  omis  a  le  droit  de  produire  dans  Tor- 
dre ouvert  pour  la  distribution  du  prix  et  de  s'y  faire  colîoquer  à  son  rang, 
et  ce  droit  lui  est  accordé  tant  que  le  prix  n'a  pas  été  payé  par  l'acquéreur,  ou 
tant  que  l'ordre  fait  entre  les  créanciers  n'a  pas  été  homologué  (art.  2198). 

L'affranchissement  de  l'immeuble  et  la  perte  du  droit  de  suite  étant  la  conséquence 
d'une  faute  du  conservateur,  sa  responsabilité  se  trouve  naturellement  engagée  envers  le 
créancier  quand  celui-ci  en  éprouve  un  dommage,  et  c'est  aussi  ce  que  dit  l'art.  2498. 

3427.  Faute  du  créancier.  —  En  considérant  le  conservateur  comme  responsable, 
la  loi  suppose  nécessairement  que  l'omission  lui  est  imputable  ;  cette  omission  peut  cepen- 
dant provenir  d'une  faute  du  créancier:  lorsque  celui-ci  a  requis  son  inscription,  il  a  pu 
désigner  d'une  manière  inexacte  ou  insuffisante  soit  la  personne  du  débiteur,  soit  l'im- 
meuble sur  lequel  il  s'inscrivait,  de  façon  que  le  conservateur  n'ait  pas  pu  reconnaître  que 
l'inscription  portait  sur  l'immeuble  dont  l'état  lui  était  demandé.  Le  résultat  est  alors  le 
même  pour  l'acquéreur  dont  le  bien  se  trouve  également  affranchi  de  l'hypothèque  ;  mais 
non  pour  le  créancier  et  pour  le  conservateur,  puisque  ce  dernier  est  exempt  de  faute  et 
n'est  pas  tenu  d'indemniser  le  créancier.  C'est  donc  celui-ci  qui  supporte  sans  recours 
contre  personne  le  préjudice  qu'il  éprouve. 

3428.  Faute  de  l'acquéreur.  —  Enfin  il  est  possible  que  la  faute  vienne  de  l'ac- 
quéreur qui,  en  demandant  l'état  d'inscriptions,  a  mal  désigné  l'immeuble  acquis  par  lui 
ou  mal  dénommé  son  vendeur.  Dans  ce  cas  l'art.  2198  est  inapplicable  :  l'acquéreur  ne 
peut  s'en  prendre  qu'à  lui,  et  l'hypothèque  produit  tout  son  effet  et  subsiste,  bien  qu'elle 
ait  été  omise  dans  l'état  délivré  par  le  conservateur. 

2°  Privilèges  généraux  non  inscrits. 

3429.  Hypothèse  discutable.  —  Les  privilèges  généraux  de  l'art.  2101  se  rédui- 
sent comme  autrefois  à  un  simple  droit  de  préférence  et  ne  confèrent  aucun  droit  de  suite , 
et  c'est  pour  cela  que  le  Gode  n'y  fait  plus  aucune  allusion  à  partir  de  l'art.  2166.  C'est 
l'opinion  la  plus  vraisemblable  (ci-dessus,  noS  3006  et  3166).  Mais  si  on  admet  que  ces 
anciens  privilèges  ont  été  transformés  en  véritables  hypothèques  privilégiées,  avec  droit 
de  suite,  on  doit  décider  que  la  loi  ne  les  a  pas  dispensés  de  la  publicité  à  cet  égard,  car 
la  dispense  écrite  dans  l'art.  2107  ne  concerne  que  le  classement,  c'est-à-dire  le  droit  de 
préférence,  et  l'art.  2166  exige  la  publicité  d'une  façon  générale.  On  doit  en  conclure  que 
les  créanciers  pourvus  de  ces  privilèges  peuvent  exercer  leur  droit  de  préférence  sur  le 
prix,  bien  qu'ils  n'aient  aucun  droit  de  suite  sur  l'immeuble,  faute  d'avoir  pris  inscription 
en  temps  utile. 

3°  Expropriation  pour  cause  d'utilité  publique. 

3430.  Survie  du  droit  de  préférence  pour  toutes  les  hypothèques.  — Ce 

qu'on  appelle  indemnité  d'expropriation  est  véritablement  un  prix  d'achat  de  l'im- 
meuble ;  le  propriétaire  subit  une  vente  forcée.  Il  est  donc  tout  naturel  que  les  créanciers 
conservent  leur  droit  de  préférence  sur  le  prix,  c'est-à-dire  sur  l'indemnité.  Mais, 
ainsi  que  l'on  a  déjà  vu  (ci-dessus,  n°  3378),  le  maintien  du  droit  de  suite  est  ici  incom- 
patible avec  le  but  de  l'opération.  Les  créanciers  hypothécaires  ne  peuvent  donc  trou- 
bler d'aucune  manière  l'autorité  expropriante  ;  ils  ne  peuvent  ni  saisir  l'immeuble  ni 
surenchérir.  11  y  a  survie  du  droit  de  préférence  au  droit  de  suite,  et  le  fait  se  produit 
pour  tous  les  créanciers  hypothécaires. 

4°  Survie  des  hypothèques  occultes  en  cas  de  saisie  immobilière. 

3431.  Origine.  —  Ce  troisième  cas  a  été  introduit  par  la  loi  du  21  mai 
1858,  modifiant  l'art.  717  C.  proc.  civ. 
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3432.  Conditions  et  effets.  —  L'adjudication  sur  saisie  vaut  purge, 
ce  qui  signifie  que  le  droit  des  créanciers  est  transporté  de  l'immeuble  sur 
le  prix.  Quant  aux  hypothèques  qui  n'étaient  pas  inscrites,  l'immeuble  s'en 
trouve  affranchi  par  la  transcription  du  jugement  d'adjudication,  quelle 
qu'en  soit  la  nature.  Toutefois  la  loi  réserve  le  droit  de  préférence  au  pro- 
fil des  incapables  dispensés  d' inscription.  Ceux-ci  peuvent  encore  produire 
dans  La  procédure  d'ordre,  bien  que  non  inscrits,  et  obtenir  collo cation,  sous 
la  seule  condition  de  se  présenter  avant  l'expiration  de  certains  délais  (art. 
717  G.  proc.  civ.,  al.  final)  l. 

5°  Survie  des  hypothèques  occultes  en  cas  de  purge. 

3433.  Conditions.  —  Ce  cinquième  (as.  prévu  par  L'art  772  C.  proc. 
civ.,  est  encore  une  création  de  la  loi  du  21  mai  1858.  —  Quand  l'acquéreur 
cL'un  immeuble  procède  à  la  purge,  les  femmes,  les  mineurs  et  les  interdits 
ayant  hypothèque  sur  cet  immeuble  sont  mis  en  demeure  de  se  faire  con- 
naître. S'ils  ne  prennent  aucune  inscription,  la, loi  leur  enlève  leur  droit 
de  suite  ;  l'immeuble  est  affranchi  de  leurs  hypothèques  ;  toutefois  ils  con- 
servent leur  droit  de  préférence,  pourvu  qu'un  ordre  soit  ouvert  dans  les 
(rois  mois  qui  suivent  l'expiration  du  délai  de  deux  mois  établi  par  l'art. 
2IUo  C.  civ.  ;  ils  doivent  d'ailleurs  produire  à  cet  ordre  dans  les  conditions 
réglées  pour  le  cas  précédent  par  l'art.  717  C.  proc.  civ. 

6°  Renonciation  de  la  femme  à  son  hypothèque  légale. 
*3434.  Origine  et  explication.  —  Ce  dernier  cas,  qui  est  d'une 
nature  toute  différente  des  précédents,  a  été  ajouté  par  la  loi  du  13  février 
1889.  La  loi  suppose  qu'une  femme  mariée  renonce  à  son  hypothèque  Légale 
en  faveur  de  l'acquéreur  d'un  immeuble  du  mari  :  elle  veut  tranquilliser  cet 
acquéreur  en  renonçant  à  son  droit  de  suite  contre  lui.  Mais  la  loi  réserve 
à  la  femme  son  droit  de  préférence  sur  le  prix,  parce  que  la  question  de  sa- 
voir si  la  femme  touchera  cet  argent  à  la  place  des  autres  créanciers  du 
mari  est  indifférente  à  l'acquéreur.  Ici  ce  n'est  donc  plus  un  défaut  de  publi- 
cité qui  empêche  partiellement  l'hypothèque  de  produire  son  effet;  si  le 
droit  de  suite  est  perdu,  c'est  que  le  créancier  y  a  renoncé;  si  le  droit  de 
préférence  est  conservé,  c'est  qu'il  peut  être  maintenu  tout  en  respectant  la 
convention,  par  application  du  principe  que  les  renonciations  s'interprètent 
restrictivement. 

*  3435.  Mode  d'extinction  du  droit  de  préférence.  —  Le  droit  de 

préférence  qui  subsiste  au  profit  de  la  femme  après  sa  renonciation  est 
beaucoup  plus  solide  que  dans  les  cas  précédents.  Il  est  maintenu  sans  corî- 

i  Ces  délais  sont  déterminés  par  l'art.  754,  au  cas  où  l'ordre  se  règle  judiciairement  ; 
si  l'ordre  se  règle  iamablement,  les  créanciers  à  hypothèque  légale  doivent  faire  valoir 
leurs  droits  avant  sa  clôture. 
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dition  de  durée  et  sans  condition  d'inscription,  la  femme  n'a  même  pas 
besoin  de  se  présenter  pour  le  réclamer,  comme  dans  les  hypothèses  établies 
parla  loi  de  1858  ;  l'acquéreur  est  mis,  en  effet,  par  la  loi  dans  cette  situa- 
tion quVZ  ne  peut  faire  aucun  paiement  au  préjudice  de  la  femme.  D'après 
la  loi  du  13  février  1889,  l'acquéreur  est  obligé  d'obtenir  le  consentement 
de  la  femme  lorsqu'il  veut  se  libérer  valablement  à  son  égard  ;  un  paiement 
non  autorisé  par  la  femme  ne  lui  serait  donc  pas  opposable.  La  loi  de  1889 
a  tranché  par  là  des  difficultés  anciennes. 

7°  Cas  à  écarter. 

3436.  Portée  de  la  question.  —  Les  six  cas  précédents  sont  les  seuls,  *je  crois, 
dans  lesquels  on  puisse  admettre  avec  certitude  la  survie  du  droit  de  préférence  au  droit 
de  suite  ;  mais  la  grande  majorité  des  auteurs  proposent  d'en  ajouter  un  septième  au  profit 
des  copariageants.  C'est  du  moins  à  leur  propos  qu'on  discute  ordinairement  la  ques- 
tion, à  cause  du  délai  de  soixante  jours  que  la  loi  leur  donne  (ci-dessus,  n°  3153)  ;  quel- 
quefois on  leur  assimile  les  privilèges  du  Trésor  pour  lesquels  il  existe  aussi  un  délai  de 
deux  mois  ;  mais  la  question  doit  être  généralisée  et  étendue  à  tous  les  privilèges  dont 
l  inscription  est  soumise  à  un  délai,  notamment  à  celui  qui  est  donné  pour  les  travaux 
de  drainage.  —  Nous  allons  discuter  la  question  en  supposant,  comme  on  le  fait  d'habi- 
tude, qu'il  s'agit  d'un  privilège  de  copartageant. 

3437.  Comment  elle  se  pose.  —  On  suppose  que  l'inscription  a  été  prise  après 
une  aliénation  consentie  par  le  copartageant  grevé  du  privilège,  et  qu'elle  est  faite  sur  le 
tiers  acquéreur,  alors  que  son  titre  d'acquisition  est  déjà  transcrit  :  cette  inscription  est 
impuissante  à  conserver  le  droit  de  suite  quand  il  y  a  déjà  plus  de  quarante-cinq  jours 
d'écoulés  à  compter  du  partage  (L.  23  mars  1855,  art.  6,  al.  2)  ;  mais  on  prétend  qu'elle 
peut  encore  être  utile  pour  conserver  le  droit  de  préférence,  s'il  n'y  a  pas  encore  soixante 
jours  que  le  partage  a  été  fait. 

3438.  Discussion.  —  Je  considère  cette  opinion  comme  une  erreur  certaine.  Avant 
de  rechercher  si  cette  inscription  vaut  quelque  chose  et  peut  produire  un  effet  quelconque, 
on  doit  se  demander  si  elle  peut  encore  être  prise.  Or  c'est  ce  qui  est  impossible  puisqu'il 
est  survenu  un  événement  qui  empêche  absolument  les  créanciers  de  s'inscrire.  Un  créan- 
cier ne  peut  pas  prendre  d'inscription  sur  un  bien  qui  n'appartient  plus  à  son  débiteur, 
qui  est  désormais  le  bien  d'un  tiers.  D'après  le  Code  civil,  cette  impossibilité  survenait 
pour  lui  dès  le  moment  de  l'aliénation  ;  elle  est  reportée  aujourd'hui  au  jour  de  la  trans- 
cription ;  mais  elle  est  toujours  restée  la  même.  Il  faudrait  un  texte  spécial  comme  il  en 
existe  pour  le  mineur,  l'interdit  et  la  femme  mariée  (art.  2195  C.  civ.  ;  art.  717  C.  proc. 
civ.)  qui  permette  expressément  de  s'inscrire  encore,  après  la  transcription  d'une  sous- 
aliénation,  pour  conserver  le  droit  de  préférence  sur  le  prix  quoique  le  droit  de  suite  soit 
perdu.  Les  textes  de  ce  genre  sont  exceptionnels,  car  le  créancier  s'inscrit  alors  en  réalité 
sur  un  meuble,  sur  la  créance  du  prix,  seule  chose  qui  reste  dans  le  patrimoine  du  débi- 
teur. —  On  prétend  bien  trouver  un  texte  de  ce  genre  dans  l'art.  2109  qui  donne  au 
copartageant  un  délai  de  soixante  jours,  pendant  lequel,  dit-on,  son  inscription  sera 
rétroactive  et  réputée  prise  le  premier  jour  du  délai.  Cette  opinion  a  déjà  été  réfutée 
(ci-dessus,  n°  3040)  ;  c'est  une  méprise  sur  le  sens  du  délai  de  l'art.  2109,  qui  n'est  pas 
du  tout  un  délai  donné  au  créancier  pour  s'inscrire  malgré  tout  événement,  mais  sim- 
plement un  délai  pour  conserver  le  rang  que  la  loi  lui  assigne  ;  une  fois  ce  temps  fini,  il 
peut  encore  s'inscrire,  mais  son  rang  dépend  alors  de  la  date  de  son  inscription.  On 
attribue  à  l'inscription  une  rétroactivité  qui  n'est  pas  dans  la  loi  et  qui  est  tout  à  fait 
inutile  pour  expliquer  son  effet  :  en  déclarant  le  privilège  conservé  avec  son  rang  légal 
par  une  inscription  prise  dans  le  délai,  la  loi  suppose  évidemment  que  le  registre  des 
inscriptions  est  encore  ouvert  ;  par  suite  les  faits  qui  empêchent  d'inscrire  les  hypothè- 
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ques  empêchent  également  d'inscrire  les  privilèges,  par  cela  seul  que  la  loi  n'a  pas  dérogé 
au  droit  commun  pour  ces  derniers. 

D'ailleurs,  si  les  auteurs  qui  acceptent  cette  solution  étaient  logiques,  ils  autoriseraient 
également  le  vendeur  à  s'inscrire  après  les  quarante  cinq  jours  de  la  loi  de  185o,  et  cela 
indéfiniment,  puisque  la  loi  ne  lui  impose  aucun  délai,  et  qu'il  est  toujours  à  temps 
pour  s'inscrire  comme  privilégié  :  sou  inscription  de\rail  donc  toujours  être  réputée 
rétroactive,  et  c'est  cependant  ce  que  personne  n'admet.  Et  voilà  le  copartageant,  qui 
pour  être  limité  dans  un  court  espace  de  soixante  jours,  c'est-à-dire  beaucoup  moins  bien 
traité  qu'un  vendeur,  obtient  une  faveur  exorbitante,  qu'on  refuse  au  vendeur,  le  droit 
de  s'inscrire  encore  pour  conserver  son  droit  de  préférence,  à  un  moment  où  un  vendeur 
ne  le  peut  plus  ! 

Néanmoins  comme  l'opinion  que  je  viens  de  combattre  est  exposée  et  enseignée  presque 
partout,  elle  a  fini  par  inspirer  un  arrêt  (Pau,  15  déc.  1890,  D.  92.  2.  120)  '. 

B.  —  Attribution  des  indemnités  payées  à  raison  de  la  perte  de  la  chose. 

*  3439.  Prétention  des  créanciers.  —  Quand  le  bien  hypothéqué  a 
péri,  il  arrive  assez  souvent  qu'il  est  remplacé  dans  le  patrimoine  de  son 
propriétaire  par  une  indemnité  en  argent,  laquelle  lui  est  payée  à  des  titre> 
et  pour  des  motifs  divers.  Presque  toujours  les  créanciers  élèvent  la  préten- 
tion de  5e  faire  payer  sur  cette  indemnité,  comme  ils  auraient  pu  le  faire 
sur  un  prix  d'adjudication,  si  la  chose  était  vendue  au  lieu  de  périe. 

Cette  question  ne  se  pose  pas  seulement  pour  les  hypothèques  ;  on  la  ren- 
contre aussi  pour  les  choses  données  en  gage.  Elle  a  été  signalée  en  son 
lieu  (ci-dessus,  nos  2462  et  2612)  et  renvoyée  jusqu'ici  pour  y  être  étudiée 
dans  son  ensemble.  La  difficulté  vient  de  ce  que  les  indemnités  dont  il 
s'agit  sont  payées  par  quelqu'un  qui  n'a  pas  acquis  l'immeuble  :  elles  n'équi- 
valent donc  pas  à  un  prix  d'achat.  Nous  avons  déjà  vu  qu'il  faut  au  contraire 
considérer  comme  prix  de  la  chose  l'indemnité  d'expropriation  qui  corres- 
pond à  l'acquisition  du  bien  par  l'autorité  expropriante  (ci-dessus,  n°  3378). 

*3440.  Diverses  sortes  d'indemnités.  —  Les  indemnités  pour  les- 
quelles la  question  doit  être  examinée  se  répartissent  en  trois  catégories. 

1"  Indemnités  de  responsabilité.  — Celles-ci  sont  payées  par  l'auteur  res- 
ponsable de  la  perte  de  l'immeuble.  Cette  responsabilité  peut  être  fondée  sur 
le  principe  général  de  l'art.  1382,  ou  sur  des  cas  spéciaux  de  faute,  comme 
celui  des  locataires  responsables  de  l'incendie  en  vertu  de  l'art.  1733.  ou 
celui  des  architectes  et  entrepreneurs  responsables  en  vertu  de  l'art.  1792. 

2°  Indemnités  d'assurances.  —  D'autres  fois  l'indemnité  est  pavée  par 
quelqu'un  qui,  n'étant  pas  responsable  de  la  perte,  a  pris  le  risque  à  sa 
charqe  :  c'est  par  exemple  une  compagnie  d'assurance  qui  avait  assuré  la 
chose  contre  l'incendie,  contre  la  grêle,  contre  la  mortalité  des  bestiaux,  etc. 

1  Cet  arrêt  est  le  seul,  à  ma  connaissance,  qui  ait  trait  à  la  question:  c'est  par 
erreur  que  quelques  autres  (Orléans,  18  janv.  1879,  I).  79.  2.  213  :  Riom,  17  janv.  1889, 
I).  91.  1.  313;  Agen,  Il  juin  1894,  D.  9i.  2.  336,  8.  9i.  2.  280)  sont  parfois  cités  comme 
l'ayant  tranchée  également  ;  ils  appliquent  simplement  la  règle  de  l'art.  2113  à  des  pri- 
vilèges de  copartageants  dégénérés  en  hypothèques. 


EXTINCTION 


1025 


3°  Indemnités  gracieuses.  —  Enfin  l'indemnité  peut  être  payée  par  quel- 
qu'un qui  n'est  en  aucune  manière  tenu  de  réparer  les  conséquences  de 
l'accident,  qui  n'en  est  responsable  ni  d'après  les  principes  de  la  théorie 
des  fautes  ni  par  contrai,  mais  qui  le  fait  bénévolement. 

Exemples  :  Après  1870,  des  indemnités  furent  payées  par  l'Etat  aux  victimes  d'incendies 
et  de  bombardements  ;  aux  propriétaires  de  maisons  démolies  par  le  génie  dans  la  zone 
des  fortifications  de  Paris  ;  aux  déposants  de  marchandises  brûlées  dans  les  magasins 
généraux  incendiés  par  la  Commune  (L.  7  avril  4873).  Lorsque  des  attentats  anarchistes 
vinrent  à  plusieurs  reprises  épouvanter  Paris  par  des  explosions  de  bombes,  des  secours  et 
indemnités  furent  accordés  aux  victimes,  sans  que  cela  pût  servir  de  précédent  pour  en- 
gager à  l'avenir  la  responsabilité  de  l'Etat  (L.  8  août  1893). 

3441.  Solution  primitive.  —  Le  créancier  hypothécaire  ou  le  créancier  gagiste 
a-t-il  un  droit  de  préférence  sur  ces  différentes  sommes?  Sous  l'empire  du  Code  civil,  la 
question  était  tranchée  uniformément  par  la  négative.  Ces  sommes  d'argent  ne  sont 
pas  le  prix  de  la  chose  ;  traditionnellement  le  gage  et  l'hypothèque  ne  confèrent  de  droit 
de  préférence  que  sur  le  prix  ;  par  conséquent,  l'indemnité  devait  être  distribuée  au  marc 
le  i'ranc  entre  tous  les  créanciers,  sans  qu'aucun  pût  prétendre  un  droit  de  priorité  sur 
elle  (Cass.,  31  déc.  1862,  D.  63.  1.  423,  S.  63.  1.  531  ;  Cass.,  12  mars  1877,  D.  77.  1. 
7  ;  Paris,  8  déc.  1879,  D.  81.  2.  23,  S.  80.  2.  234). 

*3442.  Solutions  actuelles.  —  Il  est  impossible  de  réunir  les  trois  or- 
dres d'hypothèses,  qui  comportent  des  solutions  différentes. 

1°  Indemnités  de  responsabilité. 

3443.  Etat  des  textes.  —  Pour  cette  première  catégorie,  il  existe  ac- 
tuellement un  texte  spécial,  l'art.  3,  al.  1er,  de  la  loi  du  19  février  185,9, 
mais  qui  est  incomplet:  ce  texte  vise  seulement  les  indemnités  dues  par 
les  locataires  en  vertu  de  l'art.  1733  (Paris,  31  mai  1905,  D.  1906.  2.  321, 
S.  1906.  2.  137)  et  par  les  voisins  en  vertu  de  l'art.  1382,  à  la  suite  de  l'in- 
cendie d'un  bâtiment.  La  loi  laisse  encore  en  dehors  de  ses  prévisions  toutes 
les  autres  applications  de  l'idée  de  faute,  par  exemple  quand  l'incendie  est 
allumé  accidentellement  par  un  passant,  ou  par  la  main  criminelle  d'un  in- 
cendiaire, ou  enfin  quand  il  s'agit  d'une  autre  cause  de  ruine  que  l'incendie, 
par  exemple  l'écroulement  d'un  bâtiment  (art.  1792).  —  La  question  qu'on 
pouvait  discuter  avant  1889  pour  tous  les  cas  de  faute  reste  donc  ouverte 
pour  la  plupart  d'entre  eux,  puisque  la  loi  n'en  a  prévu  que  deux  qui  sont, 
à  vrai  dire,  les  plus  fréquents. 

*3444.  Discussion.  —  L'indemnité  payée  à  titre  de  réparation  du  dommage  par 
celui  qui  en  est  responsable  devrait  toujours  être  considérée  comme  subrogée  à  l'im- 
meuble ou  à  l'objet  détruit,  même  à  l'égard  des  créanciers  hypothécaires  ou  gagistes. 
Et  en  voici  la  raison.  La  faute  que  son  auteur  répare  ainsi,  au  moyen  d'une  indemnité 
en  argent,  a  porté  préjudice  non  seulement  au  propriétaire  de  la  chose,  mais  à  tous 
ceux  qui  avaient  sur  cette  chose  des  droits  particuliers.  On  doit  donc  considérer 
l'auteur  du  dommage  comme  engagé  personnellement  par  sa  faute  envers  les  créan- 
ciers eux-mêmes.  Dans  cette  idée,  il  faudrait  admettre,  même  dans  le  silence  des  textes, 
une  solution  semblable  à  celle  qui  est  donnée  pour  deux  cas  particuliers  par  la  loi  de 
1889,  car  cette  loi  est  conforme  et  non  pas  contraire  aux  principes  généraux. 
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2°  Indemnités  d'assurance. 

*  3445.  Condition  primitive  de  ces  indemnités.  —  l'our  elles  l< 

raisonnement  ne  peut  plus  être  le  même  que  pour  les  précédentes.  A  vrai  dire 
ce  ne  sont  pas  des  «  indemnités  »  ;  elles  ne  sont  pas  la  représentation  de  la 
chose.  L'assurance  n'est  qu'un  procédé  de  capitalisation  par  l'association  : 
en  prévision  d'un  sinistre  possible,  le  propriétaire  cherche  à  se  procurer  un 
capital  de  réserve  à  l'aide  duquel  il  pourra  construire  ou  acquérir  un  nou- 
veau bien  ou  un  nouvel  objet  à  la  place  de  celui  qu'il  aura  perdu  ;  mais,  au 
lieu  de  constituer  lui-même  ce  capital  par  des  économies  accumulées,  il  se 
le  procure  par  voie  d'abonnement  en  s'entendant  soit  directement,  soit  par 
l'intermédiaire  d'une  compagnie,  avec  d'autres  personnes  exposées  aux  mêmes 
risques  que  lui.  La  somme  qu'il  touche  en  cas  de  sinistre  est  donc  la  contre- 
partie aléatoire  des  primes  versées  par  lui.  Par  conséquent,  il  n'y  avait 
à  L'origine  aucune  raison  juridique  pour  substituer  cette  somme  à  l'im- 
meuble détruit  et  pour  la  soumettre  aux  droits  des  créanciers  hypothécaires  : 
ceux-ci  n'ont  pas  plus  de  titre  pour  se  l'approprier,  à  l'exclusion  des  autres 
créanciers,  que  s'il  s'agissait  d'économies  faites  par  le  débiteur  sur  ses 
revenus  en  prévision  du  sinistre. 

3446.  Changement  progressif  de  législation.  —  L'état  du  droit  a  changé 
peu  à  peu.  D'abord  le  créancier  se  faisait  souvent  céder  d'avance,  par  une  clause  expresse, 
'l'indemnité  éventuelle  due  par  l'assureur.  C'était  une  délégation  conditionnelle  de 
l'indemnité,  et  cette  clause  paraissait  si  avantageuse  qu'elle  était  devenue  de  style  dans 
les  constitutions  d'hypothèques,  sous  le  nom  de  «  subrogation  à  l'indemnité  d'assurance 
Il  ne  restait  plus  qu'à  sous-entendre  et  à  généraliser  cette  clause. 

Le  mouvement  commença  vers  1850.  La  réforme  hypothécaire,  qu'on  préparait  à  cette 
époque,  contenait  une  disposition  générale  qu'on  aurait  ajoutée  dans  ce  but  à  l'art.  2094. 
On  sait  que  ce  projet  n'aboutit  pas  (ci-dessus,  n°  2690).  Mais  la  loi  belge  du  16  décembre 
1851  opéra  cette  réforme  par  son  art.  10.  Peu  d'années  après,  l'idée  fut  appliquée  en 
France  pour  un  cas  particulier.  La  loi  du  28  mai  1858  sur  les  magasins  généraux  décida 
qu'en  cas  de  sinistre  les  porteurs  de  warrants  (qui  sont  des  gagistes)  exercerait  leur 
droit  de  préférence  sur  les  indemnités  payées  par  les  assureurs. 

Puis  vint  la  loi  du  10  décembre  1874  sur  Y  hypothèque  maritime.  Celte  loi  décida 
qu'en  cas  de  perte  du  navire  les  droits  des  créanciers  ayant  hypothèque  sur  lui  seraient 
reportés  de  plein  droit  sur  les  sommes  dues  par  les  assureurs.  Cette  disposition  mécon- 
tenta les  compagnies  d'assurances,  parce  que  les  paiements  qu'elles  avaient  à  faire  aux 
assurés  se  trouvaient  entravés,  la  seule  inscription  de  l'hypothèque  valant  opposition  au 
paiement  ;  et  ce  fut  une  des  causes  principales  qui  amenèrent  l'échec  relatif  de  cette  loi, 
dont  on  avait  espéré  un  grand  secours  pour  le  relèvement  de  notre  marine  marchande  : 
les  compagnies  inséraient  dans  la  police  une  défense  d'hypothéquer  le  navire  sans  leur 
consentement.  Aussi  la  loi  du  10  juillet  1885  supprima  l'innovation  de  1874,  pour  favo- 
riser l'extension  des  prêts  hypothécaires  sur  navires  en  donnant  satisfaction  aux  compa- 
gnies. Le  triomphe  de  celles-ci  ne  fut  pas  de  longue  durée. 

Enfin  parut  une  loi  générale,  celle  du  19  février  1889,  qui  a  d'un  seul  coup  achevé 
toute  celte  évolution.  Cette  loi  est  générale,  en  ce  sens  qu'elle  profite  d'une  part  à  lous 
les  créanciers  gagistes,  privilégiés  ou  hypothécaires,  et  qu'elle  vise  d'autre  part  tous 
les  genres  d'assurance  (incendie,  grêle,  mortalité  des  bestiaux  et  autres  risques). 
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*3447.  Règles  actuelles.  —  La  loi  du  19  février  1889  contient  deux 
dispositions  : 

1°  Par  son  art.  2,  elle  conserve  à  tous  les  créanciers  leur  droit  de  préfé- 
rence sur  la  somme  payée  par  l'assureur,  qui  se  trouve  ainsi  subrogée  à  la 
chose  détruite.  Cette  règle  est  générale  et  s'applique  à  tous  les  genres  d'as- 
surances (Paris,  17  avril  1907,  P.  et  S.  1909.  2.  65). 

2°  Elle  décide,  en  outre,  que  les  paiements  faits  de  bonne  foi  par  l'assu- 
reur avant  toute  opposition  sont  valables  ;  c'est-à-dire  que,  l'indemnité 
étant  dès  lors  confondue  avec  les  autres  biens  de  l'assuré,  le  droit  spécial 
que  certains  créanciers  avaient  sur  elle  s'évanouit.  S'ils  sont  avertis  du  si- 
nistre, les  créanciers  devront  donc  s'empresser  de  faire  opposition  pour  em- 
pêcher l'assureur  de  se  libérer  à  leur  préjudice. 

3448.  Question  relative  à  l'hypothèque  maritime.  —  On  s'est  demandé  si 
la  loi  de  1889  avait  modifié  implicitement  la  loi  de  1885  sur  l'hypothèque  maritime,  et 
rétabli  la  subrogation  au  profit  des  créanciers  hypothécaires,  comme  l'avait  fait  d'abord  la 
loi  de  1874  ?  Je  le  crois,  la  loi  étant  générale,  et  c'est  maintenant  l'avis  à  peu  près  una- 
nime de  la  doctrine.  On  en  a  donné  la  démonstration  suivante  :  la  loi  de  1885  ne  con- 
tient rien  sur  l'attribution  de  l'indemnité  d'assurance  ;  elle  s'est  bornée,  en  abrogeant  la 
loi  de  1874,  à  faire  disparaître  une  disposition  particulière  qui  se  trouvait  dans  cette  loi 
et  qui  était  alors  contraire  au  droit  commun.  Aujourd'hui  le  droit  commun  a  changé  par 
l'effet  de  la  loi  de  1889  :  l'hypothèque  maritime,  n'étant  soumise  à  aucune  règle  excep- 
tionnelle, se  trouve  nécessairement  régie  par  le  principe  nouveau  (Darras  et  Tahbou- 
riech,  dans  les  Annales  de  droit  commercial,  1889-1890). 

3°  Indemnités  gracieuses  données  par  l'État. 

3449.  Critique  de  la  jurisprudence.  —  Les  textes  spéciaux  qui  existent  en 
cette  matière  ne  se  sont  pas  expliqués  sur  la  question  (voyez  L.  7  avril  1873).  On  devrait 
considérer  que  le  but  de  ces  indemnités  est  de  réparer  le  dommage  causé  par  la  guerre, 
par  un  crime,  etc.  L'argent  devrait  donc  aller  à  ceux  qui  ont  réellement  souffert  du 
sinistre.  Or  quand  un  bâtiment  hypothéqué  a  été  détruit,  ce  n'est  pas  la  masse  des  créan- 
ciers, ni  même  le  propriétaire,  qui  subit  la  perte,  ce  sont  les  créanciers  hypothécaires 
inscrits  sur  cet  immeuble.  Je  crois  doncqu'on  a  mal  jugé  quand  on  a  distribué  entre  tous 
les  créanciers  au  marc  le  franc  les  sommes  payées  à  raison  de  la  démolition  de  bâtiments 
situés  dans  la  zone  militaire  des  fortifications  de  Paris  (Cass.,  12  mars  1877,  D.  77.  1. 
97,  S.  77.  1.  206),  ou  encore  quand  on  a  refusé  d'attribuer  exclusivement  à  des  porteurs 
de  warrants  l'indemnité  payée  pour  les  marchandises  brûlées  dans  les  magasins  généraux 
pendant  la  Commune  (Cass.,  2  août  1880,  D.  84.  1.  227,  S.  81.  4.  246). 

4°  A  quel  titre  les  créanciers  obtiennent  l'indemnité. 

*  3450.  Indemnité  de  responsabilité.  —  Quand  l'indemnité  est  la 
réparation  d'une  faute,  les  créanciers  gagistes  ou  hypothécaires  agissent  en 
vertu  d'un  droit  propre,  parce  qu'ils  sont  eux-mêmes  victimes  de  la  faute 
commise.  Ils  touchent  donc  l'indemnité  de  leur  chef,  et  le  tiers  responsable 
est  leur  débiteur  personnel. 

*  3451.  Indemnité  d'assurance.  —  Cette  indemnité  est  due  en  vertu 
d'un  contrat  ;  l'action  que  ce  contrat  a  fait  naître  appartient  à  l'assuré,  et 
n'appartient  qu'à  lui  :  elle  figure  dans  son  patrimoine.  Le  créancier  gagiste 
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ou  hypothécaire  ne  peut  donc  l'obtenir  qu'en  verla  d'une  délégation.  Cette 
délégation  était  jadis  expresse  ;  depuis  la  loi  de  1889,  elle  est  tacite  et  ;i 
lieu  de  plein  droit;  son  art.  2  attribue  l'indemnité  aux  créanciers  «  sans  qu'il 
soit  besoin  de  délégation  expresse  »:  cela  revient  à  dire  que  la  délégation 
est  maintenant  sous-entendue.  La  jurisprudence  a  fini  par  admettre  l'exis- 
tence d  une  action  directe  au  profit  du  propriétaire  contre  l'assureur  du 
locataire  (Cass.  17  juill.  1911.  D.  1912.  1.  81,  et  les  renvois)1. 

3452.  Indemnités  gracieuses.  —  On  devrait  leur  appliquer  le  même  raisonne- 
ment qu'aux  indemnités  de  responsabilité  :  elles  ont  pour  créanciers  ceux  qui  ont  souffert 
du  dommage  ;  mais  ce  n'est  pas  ce  qu'a  admis  la  jurisprudence. 


CHAPITRE  V 

CONVENTIONS  RELATIVES   A   l/HYPOTHÈQUE   LÉGALE  DES  FEMMES  MARIÉES 

3453.  Bibliographie.  —  Bertauld,  Traité  théorique  et  pratique  de  la.  subro  - 
gation à  l'hypothèque  légale  des  femmes  mariées,  2eédit.,  -186*.  —  L.  Mérignhac, 
A.  Mékig.nuac,  Traité  théorique  et  pratique  des  traités  relatifs  à  l'hypothèque 
légale  de  la  femme  mariée,  3e  édition,  1905.  —  Commentaires  divers  de  la  loi  du 
13  février  1889,  publiés  par  MM.  Defrknois,  1890;  Tissier,  1890;  De  Lagrevoi., 
1891;  Jouitout,  1892;  Wable,  1892  ;  etc.  —  Foucque,  Du  monopole  des  notaires 
en  matière  d' hypothèques,  thèse,  Paris,  1913,  p.  109  et  suiv. 

*3454.  Origine.  —  L'hypothèque  légale  des  femmes  mariées  fait  l'ob- 
jet d'un  grand  nombre  de  conventions  que  le  Code  n'a  pas  prévues  et  qu 
se  sont  multipliées  depuis  sa  promulgation.  Le  premier  texte  qui  en  ait  re- 
connu l'existence  est  le  décret  du  28  février  1852,  sur  les  sociétés  de  Crédit 
foncier  fart.  8  et  20).  Elles  ont  été  réglées  par  Fart.  9  de  la  loi  du  23  mars 
1855,  et  par  une  loi  du  13  février  1889. 

Ces  conventions  ne  sont,  du  reste,  que  l'application  des  principes  généraux, 
mais  elles  ne  sont  en  usage  que  pour  l'hypothèque  des  femmes  mariées. 

'3455.  Résultat  pratique.  —  Ces  conventions  ont  profondément 
modifié  l'effet  naturel  de  l'hypothèque  légale.  De  par  la  loi,  L'hypothèque 
légale  de  la  femme  est  une  source  de  dangers  pour  les  tiers,  créanciers  du 
mari  ou  acquéreurs  de  ses  biens  ;  pour  le  mari,  elle  est  une  entrave,  elle 
ruine  son  crédit.  Par  l'emploi  de  ces  conventions,  tous  ces  inconvénients 

1  Cette  décision  constitue  un  progrès  de  jurisprudence  remarquable.  Jusqu'alors, 
il  paraissait  admis  que  la  loi  du  19  février  1889  n'avait  pas  accordé  d'action  directe 
au  propriétaire  (Paris,  23  juin  1898,  1).  P.  99.  2.  256;  Civ.  Cass.,  5  déc.  1899,  D.  P.  1901. 
L.  457).  Un  seul  arrêt  avait  reconnu  l'existence  de  cette  action  directe  (Nancy,  13  mai 
1893,  D.  P.  94.  2.  439),  mais  il  était  de  date  plus  ancienne  et  sa  doctrine  paraissait 
abandonnée  (Planiol,  note  D,  F.  90.  2.  241). 
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sont  supprimés,  et,  ce  qui  est  plus  remarquable  encore,  la  situation  se 
trouve  renversée  :  cette  malencontreuse  hypothèque,  qui  gêne  les  opéra- 
tions du  mari,  est  transformée  en  une  source  incomparable  de  crédit, 
parce  qu'elle  lui  permet  d'offrir  à  un  créancier  tout  récent,  au  dernier  en 
date,  un  rang  excellent,  celui  de  sa  femme,  qui  prime  ordinairement  tous 
les  autres.  Mais  ce  résultat  est  obtenu  aux  dépens  delà  femme  qui  se  prive, 
par  une  simple  signature,  de  la  protection  exceptionnelle  que  la  loi  lui  avait 
accordée. 

§  1.  —  W'f/Ies  du  droit  commun  sur  les  cessions  d'hypothèques. 

*3456.  Cessibilité  de  l'hypothèque.  —  L'hypothèque  est  cessible. 
Elle  peut  d'abord  être  transmise  en  même  temps  que  la  créance:  l'acquisi- 
tion de  la  créance  fait  obtenir  du  même  coup  les  sûretés  réelles  qui  y  sont 
attachées,  soit  par  l'effet  d'une  vente  ou  cession,  soit  par  l'effet  d'un  paie- 
ment avec  subrogation,  soit  par  l'effet  d'un  lotissement  dans  un  partage. 
Rappelons  à  ce  sujet  la  forme  des  créances  hypothécaires  à  ordre  ou  au 
porteur,  dont  il  a  été  parlé  nos  1620,  2671  et  3061.  Comp.  Dalloz,  SuppL, 
v°  Effets  de  Commerce,  nos  150  et  suiv.  ;  Aubry  et  Rau,  5e  édit. ,  t.  3,  p.  748, 
note  15. 

Mais  l'hypothèque  peut  en  outre,  et  ceci  est  beaucoup  plus  intéressant  à 
observer,  être  détachée  de  la  créance  et  transmise  à  un  autre  créancier  qui 
l'exercera  à  la  place  du  créancier  cédant.  C'est  ce  qu'on  appelle  la  cession 
de  l'hypothèque  ou  subrogation  à  V hypothèque. 

*3457.  Convention  d'antériorité.  — Au  lieu  d'une  subrogation,  qui 
vaut  transfert  de  l'hypothèque  au  profit  d'un  autre  créancier,  on  peut  faire 
une  cession  de  rang  ou  convention  d'antériorité,  qui  produit  simplement 
une  interversion  de  rang  entre  deux  hypothèques,  celle  qui  était  la  pre- 
mière devant  désormais  passer  la  seconde.  Cette  dernière  convention  sup- 
pose nécessairement  que  les  deux  créanciers  entre  lesquels  elle  intervient 
ont  chacun  une  hypothèque  sur  le  même  immeuble,  tandis  que  la  subroga- 
tion peut  faire  acquérir  l'hypothèque  du  subrogeant  à  un  créancier  qui  n'en 
a  personnellement  aucune. 

3458.  Condition  de  validité.  —  Dans  les  circonstances  ordinaires,  ces  conven- 
tions sont  extrêmement  rares;  chaque  créancier  tient  à  garder  sa  sûreté  pour  en  tirer 
parti  lui-même.  Il  se  présente  cependant  des  circonstances  où  une  convention  de  ce  genre 
est  possible.  Supposons  deux  immeubles,  le  fonds  A  et  le  fonds  B.  Il  y  a  deux  créanciers 
à  hypothèque  générale,  Primus  et  Secundus,  inscrits  sur  ces  deux  fonds.  En  outre,  sur 
le  fonds  A,  se  trouve  un  troisième  créancier,  Tcrtius,  qui  n'a  point  d'hypothèque  sur  B. 
On  peut  concevoir  que  Primus  cède  son  rang  à  Tertius  sur  le  fonds  A,  de  façon  à  lu 
permettre  de  se  faire  payer  sur  cet  immeuble  par  préférence  à  Secundus.  Cette  conven- 
tion est  valable,  mais  elle  ne  doit  pas  porter  atteinte  aux  droits  d'un  créancier  intermé- 
diaire comme  l'est  Secundus  dans  l'espèce.  Si  on  suppose  que  le  total  de  sommes  dues  à 
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Secundus  et  à  Primus  équivaut  à  la  valeur  totale  des  deux  immeubles,  Secundus  était  sur 
d'être  payé,  tout  en  laissant  passer  Primus  devant  lui.  S'il  devait  maintenant  subir,  en 
outre,  le  prélèvement  des  sommes  dues  à  Tertius,  subrogé  dans  l'hypothèque  de  Primus 
sur  A,  pendant  que  Primus  lui-même  se  ferait  payer  en  entier  sur  le  fonds  R,  Secundus 
subirait  une  perte  et  ne  toueberait  peut-être  rien  du  tout.  Par  conséquent,  tout  ce  que 
Tertius  prendra  en  exécution  de  la  convention  dont  il  a  bénéficié,  viendra  en  déduction 
des  sommes  dues  à  Primus.  C'est  ce  qu'a  décidé  la  Cour  de  cassation  (31  janv.  1883,  D. 
83.  1.  316,  S.  84.  4.  3*21).  Cette  décision  est  très  juste,  mais  elle  rend  à  peu  près  impra 
ticables  les  combinaisons  de  ce  genre. 

§  2.  —  Conventions  [ailes  par  les  femmes  mariées. 

A.  —  Leur  nature  cl  leur  classification. 

3459.  Anciennes  incertitudes.  —  La  nature  de  ces  conventions 
restée  longtemps  dans  l'incertitude,  et  rien  n'était  moins  précis  et  moins 
fixé  que  les  termes  dans  lesquels  elles  étaient  rédigées.  Souvent  on  les  con- 
sidérait comme  portant  sur  la  créance  elle-même,  en  même  temps  que  sur 
l'hypothèque.  C'était  une  cause  d'erreur,  qui  les  faisait  assimiler  tantôt  à 
une  cession  de  créance,  tantôt  à  une  subrogation,  tantôt  à  une  délégation 
ou  à  un  nantissement.  Sans  doute,  il  serait  permis  aux  parties  de  faire 
l'une  quelconque  de  ces  conventions  sur  les  droits  et  actions  de  la  femme  ; 
mais  alors  il  faudrait  se  référer  aux  règles  propres  à  ces  différents  contrats, 
et  nous  n'avons  rien  de  particulier  à  en  dire  ici.  Peu  à  peu  une  autre  notion 
s'est  dégagée  ;  on  a  remarqué  qu'il  y  avait  là  une  convention  (F un  genre 
particulier,  ayant  uniquement  pour  objet  l'hypothèque  de  la  femme.  Et 
c'est  un  point  qu'on  ne  doit  jamais  perdre  de  vue  clans  cette  étude:  la 
femme  dispose  de  son  droit  hypothécaire  et  se  réserve  sa  créance. 

*3460.  Classification.  —  Trois  sortes  de  conventions  sont  possibles: 

1"  La  simple  renonciation. —  C'est  une  convention  purement  extinctive ou 
abdicative,  qui  consiste  en  une  promesse  d'abstention  :  la  femme  se  .prive 
de  son  hypothèque  sans  en  transférer  le  profit  à  autrui,  et  les  choses  se 
passent  à  l'égard  de  la  personne  qui  a  obtenu  cette  convention  comme  si  la 
femme  n'avait  pas  d'hypothèque. 

2°  L'interversion  de  rang.  —  C'est  une  cession  de  priorité,  en  tout  sem- 
blable à  celle  que  nous  avons  déjà  rencontrée;  la  femme  consent  à  être 
primée  par  un  autre  créancier  de  son  mari,  qui  ne  vient  qu'après  elle. 

3°  La  si  brogatiox  a  l'hypothèque.  —  Celle-ci  est  une  convention  transla- 
tive, qui  transporte  au  tiers  subrogé  les  droits  hypothécaires  de  la  femme, 
de  façon  que  ce  tiers  puisse  les  exercer  à  sa  place. 

C'est  pour  cette  dernière  surtout  qu'il  y  a  eu  des  doutes  sur  sa  nature  et  ses  effets.  Elle 
n'a  de  commun  que  le  nom  avec  la  subrogation  des  art.  4°249  et  suiv.  Le  paiement  avec 
subrogation  suppose  que  le  créancier  est  payé  par  le  subrogé,  et  la  subrogation  a  pour 
but  de  permettre  au  subrogé  de  rentrer  dans  ses  fonds.  Ici  rien  de  tel  :  la  femme  qui  su- 
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broge  n'a  pas  été  payée  par  le  tiers  qui  bénéficie  de  la  subrogation  et  de  plus  la  convention 
ne  fait  acquérir  à  ce  tiers  que  l'hypothèque  et  non  la  créance  même  de  la  femme. 

*3461.  Règle  d'interprétation.  —  Pendant  longtemps,  ces  conven- 
tions, dont  la  nature  était  encore  mal  définie  et  peu  connue,  se  sont  pré- 
sentées sous  des  noms  variés.  On  les  appelait  :  cession  d'hypothèque,  pro- 
messe d'abstention,  cession  de  rang,  convention  d'antériorité,  renonciation, 
subrogation,  etc.  Il  en  est  résulté  des  incertitudes,  d'autant  plus  que  les 
notaires  et  les  parties  employaient  ces  diverses  qualifications  au  hasard  et 
par  routine.  Pour  mettre  un  terme  à  ces  difficultés  et  aux  fluctuations  de  la 
jurisprudence,  on  avait  demandé,  dans  les  enquêtes  sur  les  projets  de 
réforme  hypothécaire,  que  ces  conventions  fussent  ramenées  à  un  type 
unique;  c'eût  été  violer  la  liberté  des  conventions.  Peu  à  peu  la  confusion 
s'est  dissipée  ;  on  reconnut  que  toutes  les  conventions  faites  par  la  femme 
sont  les  unes  translatives  ou  subrogatives,  les  autres  extinctives  ou  abdiea- 
tives.  Le  tiers  est-il  autorisé  à  exercer  l'hypothèque  de  la  femme  à  sa  place? 
C'est  toujours  à  cela  que  se  ramène  toute- la  question. 

Enfin  on  admit,  comme  une  règle  d'interprétation,  que  la  convention 
serait  réputée  translative  au  profit  du  tiers  qui  Va  obtenue,  toutes  les  fois 
qu'il  y  aurait  intérêt,  quelles  que  fussent  les  dénominations  employées  par 
les  parties  (Cass.,  8  août  1854,  D.  55.  1.  337,  S.  54.  1.  521  ;  Cass.,  25  févr. 
1862,  D.  62.  1.  240,  S.  62.  1.  356). 

3462.  Anciennes  contestations  sur  leur  validité.  —  Au  début,  la  validité 
de  ces  conventions  a  été  fort  discutée.  Elles  semblaient  être  inconnues  du  législateur.  On 
se  disait  qu'il  était  impossible  de  permettre  à  une  femme  mariée  de  renoncer  elle-même  à 
la  protection  que  la  loi  lui  donne,  et  on  tirait  argument  de  l'art.  2140,  qui  défend  à  la 
femme  de  renoncer  à  son  hypothèque.  Mais  l'art.  2140  prohibe  seulement  la  renonciation 
qui  a  pour  effet  de  priver  définitivement  la  femme  de  son  hypothèque,  en  affranchissant 
l'immeuble  du  mari.  Or  les  conventions  dont  nous  parlons  ne  libèrent  pas  l'immeuble,  et 
n'empêchent  pas  l'hypothèque  d'être  exercée.  Ce  n'est  donc  pas  là  ce  que  la  loi  a  défendu 
dans  l'art.  2140.  D'autre  part,  comme  la  femme  est  en  général  capable  de  s'obliger 
envers  les  tiers  et  d'aliéner  ses  droits<  à  leur  profit,  quand  son  mari  l'y  autorise,  il  n'y  a 
rien  dans  nos  lois  qui  l'empêche  de  céder  son  hypothèque  plutôt  que  tout  autre  droit  lui 
appartenant. 

Depuis  1850  environ,  ces  conventions  ne  sont  plus  mises  en  doute,  et  elles  sont  deve- 
nues de  plus  en  plus  fréquentes.  Elles  ont  reçu  à  diverses  reprises  la  consécration  législa- 
tive (voyez  n°  3454). 

3463.  Inconséquence  de  la  loi.  —  11  y  a  dans  le  système  de  protection  appliqué 
à  la  femme  une  véritable  inconséquence.  On  traite  la  femme  mariée  comme  une  inca- 
pable :  on  la  protège  non  seulement  contre  son  mari,  mais  contre  elle-même  ;  on  lui 
donne  une  hypothèque  (art.  2121)  ;  on  la  dispense  de  s'inscrire  (art.  2135)  ;  on  lui 
défend  d'y  renoncer  (art.  2140)  ;  on  ne  lui  permet  de  la  réduire  qu'avec  toutes  sortes  de 
garanties  et  de  précautions  (art.  2144).  Et  une  simple  signature,  donnée  avec  l'autorisa- 
tion du  mari,  fait  écrouler  tout  cet  échafaudage  de  textes  par  un  moyen  détourné  !  La 
femme,  qui  a  subrogé  un  tiers  dans  son  hypothèque,  ne  profite  plus  du  rang  excellent 
que  la  leri  lui  donnait  ;  elle  obtient  à  la  place  une  autre  hypothèque  pour  elle-même,  mais 
à  un  rang  postérieur,  si  éloigné  que  souvent  elle  n'aura  rien  :  ce  n'est  pas  tout  que  d'avoir 
une  hypothèque,  il  faut  encore  venir  en  rang  utile. 
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Cette  situation  était  encore  plus  étrange  avant  la  loi  du  23  mars  18.')5,  parce  qu'alors 
la  jurisprudence  admettait  qu'aucune  formalité  n'était  nécessaire  pour  la  validité  de  ces 
traités  sur  l'hypothèque  légale;  il  n'y  avait  pour  eux  ni  forme  ni  publicité  ;  une  simple 
signature  dans  un  acte  sous  seings  privés  sullisait,  et  la  renonciation  pouvait  même  v  être 
tacite.  La  situation  a  changé  par  l'effet  des  lois  de  1855  et  de  4889.  Néanmoins  ces  con 
ventions  sont  pleines  de  danger  pour  la  femme  ;  comme  le  disait  M.  Bufnoir  à  la  sous- 
commission  juridique  du  cadastre  :  «  Pour  toute  femme  qui  n'est  pas  mariée  sous  le 
régime  dotal,  le  résultat  le  plus  clair  de  l'hypothèque  légale  est  que  la  femme  est  ruinée 
toutes  les  fois  que  le  mari  se  ruine  »  (Procès-verbaux,  fasc.  1,  p.  258). 

B.  —  Au  profit  de  quelles  personnes  se  font  ces  conventions. 

*3464.  Bénéficiaires  habituels.  —  L'emploi  de  ces  conventions  varie  selon  les 
personnes  qui  traitent  avec  la  femme.  Ces  personnes  sont  ordinairement:  \°Y  acquéreur 
d'un  bien  du  mari  ou  d'un  conquêt  de  communauté  ;  2°  un  créancier  du  mari. 

*  3465.  Créanciers  de  la  femme.  —  On  peut  aussi  concevoir  que  la  femme  cède 
son  hypothèque  à  un  de  ses  propres  créanciers;  mais,  outre  que  cette  convention  est 
beaucoup  plus  rare,  elle  n'a  pas  du  tout  la  même  utilité  ni  la  même  portée  que  celles 
qui  interviennent  en  faveur  d'un  ayant  cause  du  mari.  Quand  la  femme  per.met  à  un  de 
ses  créanciers  d'exercer  ses  droits  à  sa  place,  c'est  absolument  comme  si  elle  les  exerçait 
elle-même  pour  en  transmettre  ensuite  le  profit  à  son  créancier.  En  payant  celui-ci  le  mari 
se  libère  donc  du  même  coup  envers  sa  femme.  Il  n'en  est  pas  de  même,  on  le  comprend, 
quand  la  femme  permet  à  un  ayant  cause  du  mari  de  prendre  sa  place  sans  rien  recevoir 
elle-même.  Nous  laisserons  de  côté  les  conventions  faites  au  profit  d'un  créancier  de  la 
femme,  qui  ne  présentent  rien  de  particulier,  pour  nous  occuper  uniquement  des  cas  où 
le  bénéficiaire  de  la  convention  est  un  tiers  ayant  traité  avec  le  mari. 

*  3466.  Acquéreurs  d'immeubles.  —  S'agit-il  d'un  tiers  ayant  acquis 
un  immeuble  du  mari,  d'un  acheteur,  par  exemple?  L'hypothèque  de  la 
femme  le  gène,  parce  qu'il  redoute  son  droit  de  suite  ;  il  a  peur  d*ètre 
exproprié  par  elle  ;  il  hésiterait  à  acheter  un  immeuble  grevé  de  cette  h>  po- 
thèque  ;  la  renonciation  de  la  femme  l'en  débarrasse.  Il  a  donc  intérêt  a 
obtenir  une  renonciation. 

En  principe,  une  convention  purement  abdicative  lui  suflit,  parce  que  la 
seule  chose  qui  lui  importe  est  de  rester  en  possession  paisible.  Parfois, 
cependant,  il  peut  avoir  intérêt  à  obtenir  une  convention  translative,  à  être 
subrogé  aux  droits  de  la  femme.  Il  suflit  de  supposer  qu'il  >  a  une  ou  plu- 
sieurs hypothèques  inscrites  à  la  suite  de  celle  de  la  femme  :,  fùt-il  débar- 
rassé de  l'hypothèque  légale,  il  aurait  encore  à  craindre  ces  dernières, 
tandis  que  s'il  est  subrogé  aux  droits  de.  la  femme,  il  primera  les  autres 
créanciers  et  rentrera  au  moins  dans  son  prix  d'achat,  s'il  est  évince  par  eux 
*3467.  Créanciers  du  mari.  —  A  ceux-ci  la  simple  renonciation  de  la 
femme  ne  procurerait  qu'un  avantage  peu  appréciable  :  ils  n'auraient  plus 
à  craindre  d'être  primés  par  elle;  mais  ils  pourraient  encore  l'être  par  d'au- 
tres, qui  auraient  hypothèque  sur  les  immeubles  du  mari.  Aussi  ne  se  con- 
tentent-ils jamais  d'une  pareille  renonciation,  et  ils  demandent  une  conven 
tion  translative,  une  subrogation,  ou  tout  au  moins  une  cession  du  droit  de 
priorité:  le  créancier  ne  veut  pas  seulement  écarter  une  hypothèque  qui  le 
primerait;  il  veut  avoir  lui-même  le  premier  rang. 
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Ci  —  Capacité  requise. 
*3468.  Droit  commun.  —  La  femme,  étant  incapable  par  l'effet  du 
mariage,  ne  peut  ni  renoncer  à  son  hypothèque  légale,  ni  y  subroger  per- 
sonne :  elle  est  incapable  d'aliéner  (art.  217).  Il  lui  faut  l'autorisation  de 
son  mari,  ou,  à  défaut  de  cette  autorisation,  celle  delà  justice.  Tel  est  le 
droit  commun,  mais  cela  ne  suffit  pas  toujours. 

**3469.  Effet  du  régime  dotal. —  Une  conséquence  de  Vinaliéna- 
-bilité  des  biens  dotaux,  propre  à  ce  régime,  est  que  la  femme  ne  peut  pas 
se  priver  de  son  hypothèque  légale,  ni  en  disposer  au  prolit  d'un  tiers  :  la 
créance  qu'elle  a  contre  son  mari  pour  la  restitution  de  sa  dot,  pour  ses 
reprises  dotales,  est  inaliénable  entre  ses  mains;  aucune  convention  faite 
par  elle  ne  peut  avoir  pour  résultat  de  la  compromettre 

D'après  les  textes  du  Code,  l'inaliénabilité  ne  frappe  que  les  immeubles 
dotaux  (art.  1554):  mais  la  jurisprudence  a  étendu  cette  inaliénabilité,  dans 
la  mesure  du  possible,  même  à  la  dot  mobilière,  de  sorte  que  la  femme 
dotale  ne  peut  pas  faire  de  conventions  sur  son  hypothèque  légale,  même 
quand  elle  garantit  des  reprises  ayant  un  caractère  mobilier. 

Cette  conséquence  de  l'inaliénabilité  dotale  n'est  pas  exprimée  dans  le 
Code  civil,  qui  n'a  nulle  part  prévu  les  conventions  sur  l'hypothèque  légale. 
Mais  elle  se  trouve  énoncée  en  termes  formels  dans  l'art.  20  du  décret  du 
28  février^  1 852:  «  La  femme  peut,  si  elle  n'est  pas  mariée  sous  le  régime 
dotal,  renoncer  à  son  hypothèque...  »  (comp.  art.  9  même  décret).  La  loi 
du  23  mars  1855  y  a  fait  de  même  allusion,  mais  d'une  manière  vague,  de 
façon  à  ne  pas  se  prononcer  sur  la  question  :  «  Dans  les  cas  où  les  femmes 
peuvent  céder  leur  hypothèque...  »  (art.  9).  La  loi  n'a  pas  dit  quels  sont 
ces  cas,  afin  de  laisser  à  la  jurisprudence  toute  liberté  pour  statuer  sur  la 
question  de  l'inaliénabilité  de  la  dot  mobilière,  qui  était  alors  discutée. 

*  3470.  Effet  d'une  clause  usuelle.  —  Les  époux  qui  se  marient  sous  le  régime 
dotal  conviennent  souvent,  afin  de  rendre  ce  régime  moins  dur  et  moins  gênant  pour  eux, 
que  les  biens  dotaux  pourront  être  aliénés  à  charge  de  remploi,  c'est-à  dire  vendus  pour 
en  employer  le  prix  à  l'acquisition  d'un  nouveau  bien  qui  remplacera  le  premier.  Voyez 
l'art.  4557,  qui  prévoit  ces  clauses.  L'immeuble  dotal  est  alors  aliénable.  En  résulte-t-il 
que  la  femme  puisse  subroger  à  son  hypothèque  ou  y  renoncer  ?  Non,  car  cette  clause 
s'interprète  restrictivement  :  elle  déroge  à  ce  qui  est  le  principe  ordinaire  du  régime 
dotal,  le  droit  commun  de  la  dot  sous  ce  régime,  à  savoir  l'inaliénabilité  ;  elle  fait  donc 
l'office  d'une  exception  en  lutte  contre  un  principe.  Les  époux  se  sont  réservé  le  droit 
d'aliéner,  mais  cela  ne  rend  pas  à  la  femme  la  liberté  de  disposer  de  son  action  en  reprise. 
Pour  la  lui  rendre,  il  faudrait  une  clause  spéciale  qui  ne  se  trouve  pas  ordinairement  dans 
les  contrats  de  mariage  un  peu  anciens.  Voyez  en  ce  sens  Cass.,  4  juin  1866,  D.  66.  1. 
321,  S.  66.  1.  281;  Cass.,  7  avril  1868,  S.  68.  1.  270.  On  commence  cependant  à  la 
voir  se  produire  :  la  femme  se  réserve  le  droit  de  donner  mainlevée  de  son  hypolhèque 

1  Un  notaire  est  responsable  pour  n'avoir  pas  prévenu  son  client  de  procéder  à  la 
purge,  alors  que  la  venderesse  était  mariée  sous  le  régime  dolal  et  ne  pouvait  vala- 
blement renoncer  à  son  hypothèque  (Cass.,  8  nov.  1899,  S.  1902.  1.  410). 
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légale  on  faveur  des  tiers  qui  traiteraient  avec  son  mari.  C'est  une  précaution  utile  qui 
rend  au  mari  la  libre  disposition  de  ses  biens,  en  lui  permcltant  de  les  débarrasser  aisé- 
ment d'une  hypothèque  qui  sans  cela  est  indestructible  ;  mais  la  jurisprudence  applique 
à  celte  clause  le  même  système  d'interprétation  restrictive  qu'à  toutes  celles  qui  modifient 
linaliénabilité  dotale  (Cass.,  19  nov.  18$8,  D.  90.  I.  55,  S.  89.  4.  153).  Comp.  Lyon, 
3  férr.  4883,  D.  83.  2.  442,  S.  85.  2.  454. 

3471.  Conséquences  de  Pinaliénabilité.  —  Quand  la  femme  es1 
incapable,  à  cause  de  son  régime  matrimonial,  de  disposer  de  son  hypo- 
thèque, la  cession  ou  subrogation  faite  par  elle  est  nulle,  c'est-à-dire  que  ce 
sera  elle-même,  et  non  son  cessionnaire  ou  subrogé,  qui  exercera  son  hypo- 
thèque. Cependant  une  femme  mariée  sous  le  régime  dotal  peut  avoir,  en 
même  temps  que  ses  reprises  dotales  inaliénables,  d'autres  créances  contre 
son  mari,  n'ayant  pas  le  même  caractère,  des  reprises  paraphernales,  qui 
restent  à  sa  disposition.  Dans  cette  mesure  la  subrogation  produira  son  effet, 
et  le  tiers  exercera  le  droit  de  la  femme  pour  tout  ce  qui  aura  le  caractère 
paraphernal  (Montpellier,  4  aoùl  1890,  D.  91.  2.  234). 

I).  —  Formalités. 

3472.  Division.  —  Il  existe  actuellement  pour  ces  conventions  deux  formalités  par- 
ticulières à  observer  :  l'une  est  V authenticité  de  l'acte  ;  l'autre,  la  publicité  de  la  con- 
vention. Mais  leur  institution  est  bien  postérieure  au  Code,  et  pendant  longtemps  il  n'y 

eut  aucune  forme  spécialement  exigée  par  la  loi. 

1°  Authenticité. 

3473.  Jurisprudence  primitive.  —  Au  début,  les  tribunaux  considéraient  ces 

conventions  comme  une  restriction  de  l 'hypothèque  légale,  à  laquelle  s'appliquaient  les 
art.  2144  et  2145  ;  il  en  résultait  qu'il  fallait  l'avis  des  quatre  plus  proches  parents  de  la 
femme  et  l'autorisation  du  tribunal,  donnée  sur  les  conclusions  du  ministère  public  (Cass., 
9  janv.  4820,  S.  23.  I.  148).  Mais,  dix  ans  plus  tard,  la  jurisprudence  avait  changé  et  les 
subrogations  étaient  considérées  comme  valables  quand  elles  avaient  eu  lieu  avec  la 
simpleautorisalion  du  mari  (Lyon,  13  avril  1832,  S.  32.  2.  492).  On  n'est  jamais  revenu 
sur  cette  solution,  ni  dans  la  jurisprudence,  ni  dans  la  législation1. 

\  partir  de  ce  moment  il  n'y  eut  plus  pour  ces  conventions  aucune  forme  particulière; 
elles  pouvaient  se  faire  d'une  manière  quelconque  et  se  trouver  contenues  même  dans  un 
acte  sous  seings  privés. 

*  3474.  Réforme  de  1855.  —  La  loi  du  23  mars  1855  sur  la  trans- 
cription régla  la  forme  des  renonciations  et  subrogations  à  l'hypothèque 
légale  des  femmes  mariées.  Dans  son  art.  9  elle  exige  un  acte  authentique. 
Remarquez  que  la  loi  ne  dit  pas  «  acte  notarié  ».  Par  conséquent,  cette 
convention  pourrait  se  faire  devant  la  justice,  au  moyen  d'un  contrat  judi- 
ciaire (voyez  ci-dessus,  n°  4163)  ;  mais  en  fait  c'est  toujours  le  notaire  qui 
intervient  pour  dresser  l'acte.  Sur  un  cas  particulier,  voyez  Besançon, 
17  nov.  1897,  D.  99.  2.  76. 

1  Dans  l'enquête  de  18i1,  la  Faculté  de  droit  de  Taris  avait  proposé  d'exiger  l'auto- 
ri-ation  de  justice,  mais  la  loi  du  23  mars  1855  suppose  évidemment  la  validité  de  la 
s jiirogat'on  simplement  autorisée  par  le  mari. 
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3475.  Sanction.  —  L'authenticité  est  exigée  clans  F  intérêt  de  la 
femme,  c'est  le  but  avoué  de  la  réforme  ;  on  n'a  pas  voulu  la  laisser  con- 
sentir seule  une  convention  dont  elle  ne  comprendrait  pas  la  portée.  Mais 
cette  considération  n'est  pas  la  seule  et  on  a  songé  aussi  à  l'intérêt  den- 
tiers, et  il  n'est  pas  douteux  que  les  subrogés  postérieurs,  qui  seraient  por- 
teurs d'un  acte  en  bonne  forme,  pourraient  attaquer  une  subrogation  anté- 
rieure à  laleuret  irrégulière  en  la  forme,  faute  d'authenticité.  En  d'autres 
termes,  les  conventions  faites  par  les  femmes  mariées  sur  leurs  hypothèques 
sont  devenues  des  actes  solennels,  comme  les  constitutions  et  les  mainlevées 
d'hypothèques  (Poitiers,  4  déc.  1899,  D.  1900.  2.  171). 

Le  droit  pour  la  femme  d'agir  en  nullité  pour  défaut  d'authenticité  a  été  reconnu  par 
la  Cour  de  cassation  (Gass.,  22  nov.  1880,  D.  81.  1.  58,  S.  81.  i.  473),  et  il  n'est  guère 
douteux.  Cependant  il  est  contesté  par  quelques  auteurs  qui  pensent  que  l'authenticité 
est  exigée  dans  l'intérêt  des  tiers  (Thi'zard,  n°  112)  et  il  paraît  avoir  été  méconnu  par  la 
cour  de  Nancy,  le  4  mars  1886,  dont  l'arrêta  été  cassé  pour  un  autre  motif  (Cass.,  11  juin 
1890,  D.  91.  1.  35). 

*  3476.  Controverses  nouvelles.  —  De  graves  incertitudes  troublèrent 
la  pratique  pour  l'application  de  la  loi  de  1855.  On  se  demandait  si  l'authen- 
ticité était  exigée  pour  toutes  les  conventions  sans  exception,  si  l'art.  9  de 
cette  loi  avait  visé  les  renonciations  purement  eortinctives  consenties  au 
profit  d'un  acquéreur  aussi  bien  que  les  cessions  consenties  à  un  créan- 
cier. On  se  demandait  surtout  si  la  nullité  pouvait  être  invoquée  par  la 
femme  aussi  bien  que  par  tes  tiers  (Thézàrd,  n°  114  ;  Aubry  et  Rau,  t.  III, 
§  288  bis,  p.  466  ;  Labbé,  Bévue  critique,  1881,  p.  339).  Dans  la  pratique 
beaucoup  de  renonciations  se  faisaient  parle  simple  concours  de  la  femme 
dans  un  acte  de  vente  sous  seings  privés.  Un  arrêt  (Cass.,  22  nov.  1880, 
D.  81.  i.  58,  S.  81.  1.  473)  ayant  exigé  l'authenticité  à  peine  de  nullité  et 
autorisé  la  femme  elle-même  à  se  prévaloir  de  cette  nullité,  les  notaires 
s'émurent  et  demandèrent  qu'on  mit  fin  aux  incertitudes  de  la  pratique,  en 
renouvelant  en  1882  une  pétition  qu'ils  avaient  déjà  faite  en  1866.  C'est  de 
là  qu'est  sortie  la  loi  du  13  février  1889. 

*3477.  Rédaction  nouvelle  en  1889.  —  La  loi  nouvelle  a  tranche 
la  question  en  disant  que  la  renonciation  n'est  valable  que  si  elle  est  «  dans 
tous  les  cas...  contenue  dans  un  acte  authentique  ».  Ces  mots  «  dans  tous 
les  cas  »,  venant  après  un  alinéa  où  la  loi  règle  spécialement  la  renonciation 
consentie  au  profit  d'un  acquéreur  d'immeuble,  ne  laissent  plus  aucune 
place  au  doute. 

Cette  loi  est  généralement  considérée  comme  ayant  simplement  interprété  le  texte  an- 
térieur. Voyez  cependant  Orléans,  21  mars  1894,  D.  94.  1.  5°29,  qui  a  décidé  que  l'authen- 
ticité n'était  pas  nécessaire  sous  l'empire  de  la  loi  de  1855. 

3478.  Critiques.  —  Cette  disposition  impérativea  été  vivement  combattue  au  Sénat, 
il  se  fait  en  France  chaque  année  un  très  grand  nombre  de  ventes  d'immeubles  de  peu  de 
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valeur  (environ  80  000  ventes  de  "200  francs  et  au  dessous)1.  Les  frais  de  1  acte  notarié 
s'élèvent  à  "20  francs  au  moins,  40  francs  souvent.  Beaucoup  de  paysans  aimeraient  mieux 
s'exposer  à  un  risque  fort  éloigné  et  dont  souvent  ils  ne  se  doutent  même  pas,  plutôt  que 
de  débourser  cette  somme.  Ils  se  mettent  ainsi  dans  le  cas  d'èlre  évincés,  alors  que  leur 
position  serait  inattaquable  si  la  loi  n'exigeait  pas  l'authenticité. 

2"  Publicité. 

*3479.  Jurisprudence  primitive.  —  Avant  4856,  les  tribunaux  jugeaient  que 
le  cessionnaire  ou  subrogé  jouissait  de  la  môme  dispense  d'inscription  que  la  femme 
elle-même  (Gass.,  2'*  janv.  1838,  S.  38.  1.  97  ;  Cass.,  13  nov.  4854,  D.  55.  4.  443,  S. 
56.  4.  493).  Il  en  résultait  que  les  conventions  faites  par  les  femmes  mariées  sur  leurs 
hypothèques  n'étaient  entourées  d'aucune  publicité.  Lorsqu'une  femme  faisait  successi- 
vement plusieurs  conventions  de  ce  genre,  son  dernier  subrogé  n'avait  aucun  moyen  de 
connaître  les  subrogations  antérieures  quand  on  voulait  les  lui  cacher,  et,  comme  la  pré- 
férence entre  subrogés  se  réglait  par  la  date  des  subrogations  successives,  toutes  les  fraudes, 
toutes  les  surprises  étaient  possibles. 

3480.  Critique.  —  Cette  jurisprudence  était  peu  raisonnable.  La  dispense  d'inscrip- 
tion a  des  motifs  spéciaux,  qui  ne  concernent  que  la  femme,  et  qui  auraient  dû  faire  con- 
sidérer ce  bénéfice  comme  lui  étant  personnel.  En  faire  profiter  ses  subrogés  était  une 
faveur  gratuite,  tout  à  fait  imméritée,  et  qui  créait  pour  les  tiers  des  dangers  considéra- 
bles. La  femme  pouvait  subroger  vingt  personnes,  et  en  tromper  dix- neuf.  Cette  jurispru 
dence  était  donc  mauvaise  dans  ses  résultats  pratiques  et  fausse  dans  ses  motifs 
théoriques. 

**3481.  Réforme  de  1855.  —  La  loi  sur  la  transcription  a  fait  cesser 
cet  état  de  choses  :  le  cessionnaire  de  l'hypothèque  de  la  femme  est  astreint 
à  la  publicité,  comme  un  créancier  ordinaire  ;  l'hypothèque  (le  la  femme, 
qui  lui  a  été  transmise  par  la  subrogation,  conserve  entre  ses  mains  tous 
ses  avantages,  son  étendue,  son  rang,  niais  elle  n'est  plus  dispensée  d'ins- 
cription :  le  subrogé  doit  s'inscrire  ;  c'est  à  cette  condition-là  seulement 
qu'il  est,  selon  l'expression  de  la  loi,  «  saisi  à  l'égard  des  tiers  »  de  l'hypo- 
thèque de  la  femme  (L.  23  mars  1855,  art.  9). 

*3482.  Forme  de  publicité.  —  Cette  publicité  se  fait  par  voie 
d'inscription.  Ordinairement  l'hypothèque  de  la  femme  n'est  pas  encore 
inscrite  ;  le  tiers  subrogé  fera  alors  inscrire  cette  hypothèque,  en  faisant 
mentionner  dans  l'inscription  la  subrogation  qu'il  a  obtenue.  Au  cas  ou 
l'hypothèque  serait  déjà  inscrite,  une  mention  en  marge  suffirait. 

Inscription  et  mention  sont  également  soumises  au  renouvellement  décennal  (ci-des- 
sus, n"s  304*2  et  suiv  .). 

Si  le  créancier  a  obtenu  en  outre  une  hypothèque  conventionnelle,  il  doit  l'inscrire  a 
part  :  une  seule  et  môme  inscription  ne  sulïirait  pas  pour  les  deux  hypothèques,  qui  sont 
distinctes  et  peuvent  avoir  des  sorts  différents. 

3483.  Effet  de  la  publicité.  —  C'est  la  mention  de  la  subrogation  sur 
les  registres  des  hypothèques  qui  rend  les  droits  de  subrogé  opposable* 
aux  tiers.  Depuis  le  1"  janvier  1856,  l'ordre  de  préférence  entre  subrogés 
successifs  se  détermine  par  la  date  des  inscriptions  ou  mentions.  On  appli- 

1  Comparez  une  statistique  des  ventes  d'immeubles  ruraux  en  I89i,  dans  la  Revue 
politique  et  parlementaire,  1907,  p.  191. 
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que  donc  aux  subrogés  la  même  règle  qu'aux  créanciers  hypothécaires  qui 
inscrivent  une  hypothèque  leur  appartenant  de  leur  chef. 

3484.  Sanction.  —  La  condition  de  publicité  n'a  pas  la  même  sanction 
que  l'authenticité.  La  publicité  est  requise  exclusivement  dans  l'intérêt  des 
fiers  ;  son  omission  n'empêche  pas  la  convention  d'être  valable  entre  les 
parties,  si  elle  a  été  faite  par  acte  authentique.  La  femme  qui  a  renoncé 
valablement  à  son  hypothèque  ne  pourrait  donc  pas  poursuivre  le  tiers 
acquéreur  à  défaut  d'inscription. 

3485.  Effet  relatif  à  la  femme.  —  Le  subrogé  a  fait  inscrire  l'hypothèque  légale 
de  la  femme.  Un  jour  vient,  soit  en  cas  de  purge,  soit  après  la  dissolution  du  mariage,  où 
la  femme  à  son  tour  a  besoin  de  prendre  inscription.  Celle  qui  a  été  prise  par  son  subrogé 
lui  profite-t-elle,  de  façon  qu'elle  puisse  s'abstenir  d'en  requérir  une  autre  ?  On  ne  peut 
répondre  que  par  une  distinction  : 

à)  Si  le  subrogé  a  pris  inscription  en  son  nom  personnel  et  pour  la  seule  conser- 
vation de  ses  droits,  la  femme  ne  peut  s'en  prévaloir  et  doit  s'inscrire  en  son  propre 
nom,  au  cas  de  purge  ou  dans  l'année  qui  suit  la  dissolution  du  mariage  (Cass.,  21  fuill. 
1863,  D.  63.  1.  339,  S.  63.1.  493.  —  Comp.  Orléans,  9  juin  1874,  S.  74.  2.  302). 
Cela  est  d'autant  plus  vrai  que  le  chiffre  de  l'inscription  du  subrogé  sera  souvent  inférieur 
au  montant  des  reprises  de  la  femme. 

b)  Si  le  subrogé  a  pris  une  inscription  cumulative,  à  la  fois  en  son  propre  nom 
et  au  nom  de  la  femme,  celle-ci  en  profitera  (Cass.,  9  déc.  1872,  D.  73.  1.  339,  S.  73.  1. 
146.  —  Comp.  Cass.,  3  juill.  1866,  D.  66.  4.  290,  S.  66.  4.  345). 

3486.  Cas  où  l'inscription  n'est  pas  nécessaire.  —  Il  peut  arriver  que  la 
femme  subroge  un  tiers  dans  ses  droits  à  un  moment  où  son  hypothèque  est  déjà  réduite 
au  droit  de  préférence  (ci-dessus,  nos  3431-3433).  Le  subrogé  doit-il  alors  s'inscrire  i' 
Non.  Dans  de  telles  circonstances,  la  subrogation  ne  porte  plus,  à  proprement  parler,  sur 
une  hypothèque  ;  l'hypothèque  de  la  femme  est  éteinte  :  elle  ne  peut  plus  être  inscrite, 
et  tout  son  droit  se  trouve  reporté  de  l'immeuble  sur  le  prix  et  réduit  à  une  créance, 
préférable  aux  autres.  H  y  a  donc  plutôt  cession  de  créance  que  cession  d'hypothèque  ; 
c'est  l'art.  1690  qu'il  faut  appliquer,  et  non  la  loi  de  1855  (Cass.,  6  juin  1887,  D.  88. 
1.  33.  S.  89.  1.  17). 

3487.  Difficultés  nouvelles.  —  Comme  pour  la  question  d'authenticité,  les 
difficultés  provoquées  par  la  loi  de  1855  portèrent  uniquement  sur  les  renonciations 
consenties  au  profit  des  acquéreurs  d'immeubles.  Pour  les  créanciers  subrogés,  aucun 
doute  n'était  possible  :  ils  doivent  prendre  inscription  en  leur  nom,  si  la  femme  n'est 
pas  déjà  inscrite,  et  si  une  inscription  existe,  faire  mentionner  leur  subrogation  en 
marge  de  cette  inscription. 

Mais  on  se  demandait  quelle  forme  de  publicité  était  requise  quand  la  convention 
avait  été  obtenue  par  l'acquéreur  d'un  immeuble.  Fallait-il  qu'il  prît  inscription,  comme 
un  créancier?  Ou  bien  la  transcription  de  son  contrat  suffisait-elle  pour  porter  la  renon- 
ciation delà  femme  à  la  connaissance  des  tiers?  Certains  arrêts  exigeaient  l'inscription 
en  appliquant  à  la  lettre  la  disposition  de  l'art.  9  qui  est  générale  (Cass.,  29  août  1866, 
D.  67.  1.  49,  S.  67.  1.  9).  Mais  d'autres  se  contentaient  de  la  transcription  de  l'acte 
d'aliénation  (Douai,  22  févr.  4887,  S.  88,  2.  78;  Lyon,  6  févr.  4889,  S.  89.  2.  78.  — 
Comp.  Cass.,  5  mai  4890,  D.  90.  4.  467,  S.  90.  1.  392). 

La  pétition  des  notaires,  signalée  au  n°  3476,  demanda  également  qu'il  fût  statué  légis- 
lativement  sur  ce  point. 

*3488.  Système  de  la  loi  de  1889.  —  Depuis  la  loi  du  13  février 
1889  la  controverse  a  cessé  :  le  texte  porte  que  la  transcription  suffit 
pour  donner  tout  son  effet  à  la  convention.  Le  tiers  acquéreur  fait  trans- 
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crirc  l'acte  qui  contient  la  renonciation  de  la  femme  ;  ordinairement  cef 
acte  sera  le  contrat  d'acquisition  ;  mais  la  renonciation  peut  se  trouver 
dans  un  acte  postérieur,  auquel  cas  cet  acte  spécial  doit  être  transcrit.  A 
partir  de  cette  transcription,  l'acquéreur  n'a  plus  à  redouter  de  voir  un  tiers 
subrogé  par  la  femme  s'inscrire  utilement  sur  son  immeuble  *. 

Cette  forme  de  publicité  doit  être  considérée  comme  suffisante  dans  tous 
les  cas,  même  lorsque  l'acquéreur  est  subrogé  aux  droits  de  la  femme  jus- 
qu'à concurrence  du  prix  payé  par  lui  et  qu'il  invoque  cette  subrogation 
pour  tenir  en  respect  les  créanciers  postérieurs.  Il  n'a  pas  besoin  alors  de 
s'inscrire  pour  la  leur  opposer. 

3489.  Disposition  finale  de  la  loi  de  1889.  —  Cette  loi  se  termine  par  un 

alinéa  ainsi  conçu  :  «  Cette  subrogation  (obtenue  par  l'acquéreur)  ne  pourra  préjudicier 
aux  tiers  qui  deviendraient  cessionnaires  de  l'hypothèque  légale  de  la  femme  sur  d'autres 
immeubles  du  mari,  à  moins  que  l'acquéreur  ne  se  soit  conformé  aux  prescriptions  du 
paragraphe  1er  du  présent  article  »,  c'est-à-dire  à  l'ai.  4er  de  l'art.  9  de  la  loi  du  43  mars 
1855,  dont  les  nouvelles  dispositions  sont  censées  faire  partie.  11  résulte  bien  de  là  que 
l'acquéreur  doit  non  seulement  faire  transcrire  son  contrat,  comme  l'y  oblige  la  loi  de 
4889,  mais  en  outre  prendre  inscription ,  comme  l'exigeait  la  loi  de  1855,  toutes  les 
fois  qu'il  voudra  se  gérer  comme  subrogé  à  l'hypothèque  pour  l'opposer  aux  personnes 
dont  parle  la  loi.  Mais  voici  la  difficulté  :  la  loi  suppose  que  les  personnes  en  conflit  avec 
l'acquéreur  sont  des  tiers  subrogés  sur  d'autres  immeubles  que  celui  qui  lui  a  été 
vendu.  La  loi  a  prévu  par  là  un  conflit  irréalisable.  Cinq  ou  six  explications  de  ce  texte 
ont  été  proposées  :  aucune  n'est  acceptable.  Ce  texte  restera  inutile. 

3490.  Conflit  entre  subrogé  et  tiers  détenteur.  —  Un  conflit  peut  s'élever 
entre  l'acquéreur  d'un  immeuble,  qui  n'a  pas  obtenu  la  renonciation  de  la  femme,  niais 
qui  a  transcrit  son  titre,  et  un  créancier  subrogé  qui  prend  inscription  sur  cet  immeuble. 
Cette  inscription  est-elle  valable  contre  le  tiers  détenteur?  Les  uns  disent  non  :  le  droit 
du  subrogé  est  soumis  à  la  publicité  ;  l'art.  G  de  la  loi  de  1855  lui  est  donc  applicable  :  il 
lui  est  devenu  impossible  de  prendre  inscription  contre  un  tiers  qui  se  trouve  protégé 
contre  lui  par  la  transcription  (Blfnoir,  S.  81.  t.  473).  D'autres  disent  oui  :  il  s'agit  d'une 
hypothèque  légale  dispensée  d'inscription  ;  la  femme  peut  encore  agir  contre  le  tiers  dé- 
tenteur qui  possède  un  immeuble  toujours  grevé  de  l'hypothèque  ;  son  subrogé  doit  donc 
pouvoir  s'inscrire  utilement  (de  Loynes,  n°  1096). 

Cette  dernière  opinion  est  la  vraie,  avec  une  réserve  toutefois  ;  c'est  qu'il  s'agira  d'une 
subrogation  consentie  par  la  femme  depuis  l'aliénation  de  l'immeuble.  On  ne  peut 
refuser  à  la  femme  le  droit  de  subroger  quelqu'un  dans  une  hypothèque  qu'elle  a  conser- 
vée, et  il  est  impossible  d'empêcherque  l'effet  de  cette  subrogation,  régulièrement  acquise, 
soit  régulièrement  assuré  par  une  inscription.  Mais  s'il  s'agit  d'une  subrogation  antérieure 
à  l'aliénation,  le  conflit  s'élève  entre  deux  personnes  dont  aucune  n'est  dispensée  de 
publicité  et  l'art.  6  doit  s'appliquer  :  l'acquéreur  ayant  transcrit  avant  que  la  subrogation 
soit  inscrite  est  à  l'abri.  Mais  voyez  le  résultat  :  le  subrogé  en  sera  quitte  pour  obtenir 
(s'il  le  peut)  une  nouvelle  subrogation,  conformément  à  ce  qui  vient  d'être  dit;  cela  est 
bien  peu  rationnel. 

E.  —  ElTuls  de  la  convention  et  de  son  exécution. 

1°  Conventions  extinctives. 
*3491.  Extinction  de  l'hypothèque.  —  Quand  il  y  a  renonciation 


1  Voyez  cependant  la  note  sous  le  n°  3491  ci-dessous 
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pure  et  simple,  son  effet  est  facile  à  déterminer,  au  moins  en  principe.  A 
l'égard  de  la  personne  qui  a  obtenu  cette  renonciation,  ce  sera  comme  si  la 
femme  n'avait  pas  d'hypothèque  :  ainsi  Yacquéreur  de  l'immeuble  en  est 
entièrement  a /franchi. 

La  loi  du  13  février  1889  exprime  ce  résultat  en  ces  termes  :  «  La  renon- 
ciation de  l'hypothèque  en  emporte  l'extinction  et  vaut  purge...  ».  En  em- 
porte V  extinction  suffisait:  l'allusion  à  la  purge  est  ici  hors  de  propos,  car 
la  purge  est  un  mode  d'extinction  des  hypothèques  tout  particulier,  qui  a 
ses  conditions  et  ses  effets  propres,  et  ne  ressemble  en  rien  à  celui  qui 
résulte  d'une  renonciation  volontaire.  Si  on  en  a  parlé,  c'est  qu'autrefois 
beaucoup  d'acquéreurs,  pour  se  mettre  plus  sûrement  à  couvert,  procé- 
daient à  la  purge  ;  ils  en  sont  aujourd'hui  dispensés  *. 

*  3492.  Conservation  du  droitde  préférence.  —  Avant  1889  on  se 
demandait  dans  quelle  mesure  l'hypothèque  était  éteinte.  Comme  il  s'agissait 
d'une  renonciation,  on  était  en  général  d'avis  qu'il  fallait  l'interpréter  le  plus 
étroitement  possible  ;  la  femme  intervenait  en  faveur  de  Vacquêreur  ;  pour 
garantir  celui-ci,  il  suffisait  d'enlever  à  la  femme  son  droit  de  suite  ;  point 
n'était  besoin  d'en  faire  profiter  les  créanciers  du  mari,  en  lui  retirant  égale- 
ment son  droit  de  préférence  ;  c'était  donner  à  la  convention  une  portée  qui 
dépassait  l'intention  des  parties.  —  Contestée  autrefois,  la  survie  du  droit  de 
préférence  a  été  mise  hors  de  doute  par  la  loi  du  13  février  1889.  Comp.  ci- 
dessus,  n°  3434. 

Le  prix  sur  lequel  la  loi  maintient  le  droit  de  préférence  est  uniquement  le  prix  de  la 
vente  faite  par  le  mari,  et  non  celui  d'une  revente  faite  par  l'acquéreur  (Bordeaux,  16 
mars  1909;  P.  et  S.  4910.  2.  273). 

2°  Conventions  translatives. 

3493.  Difficulté  de  la  matière.  —  Quand  la  convention  est  translative,  il  faut 
savoir  comment  s'exécutera  te  traité,  c'est-à-dire  comment  le  créancier  subrogé  exercera 

1  La  Cour  de  cassation  a  cependant  rendu  un  arrêt  assez  inquiétant  pour  la  pra- 
tique. L'acquéreur  d'un  immeuble  obtient  la  renonciation  à  l'hypothèque  légale  et 
transcrit  son  contrat;  aucune  clause  du  régime  matrimonial  des  vendeurs  ne  restrei- 
gnait la  capacité  de  la  femme  ;  il  se  croit  donc  bien  à  l'abri,  mais  il  se  trompe  ;  posté- 
rieurement à  son  acquisition,  la  femme  de  son  vendeur  subroge  un  créancier  de  son 
mari  dans  son  hypothèque,  sans  que  ni  elle  ni  le  subrogé  ait  le  moins  du  monde  la 
prétention  de  troubler  l'acquéreur  du  bien  précédemment  vendu.  Tout  le  monde  pen- 
sera qu'il  ne  doit  plus  être  question  de  l'hypothèque  légale  sur  le  bien  ainsi  affranchi. 
Néanmoins  la  Cour  de  cassation  décide  que  le  conservateur  est  obligé  de  mentionner, 
dans  les  états  qui  lui  seront  demandés  relativement  à  l'immeuble  vendu,  l'existence 
de  cette  hypothèque  gui  n'existe  plus  et  qui  n'a  jamais  été  inscrite,  pour  ce  motif  que 
la  renonciation  consentie  par  la  femme  figure  sur  le  registre  des  transcriptions  et 
qu'aucune  écriture  nè  la  mentionne  sur  le  registre  des  inscriptions,  où  se  trouve  l'in- 
scription requise  par  le  subrogé  postérieurement  à  la  vente  (Cass.,  15  mai  1901,  D.  1902. 
4.  441,  S.  1901.  1.  313).  Le  conservateur  a  ainsi  le  droit  d'ignorer  la  moitié  des  registres 
qu'il  est  chargé  de  tenir;  c'est  à  se  demander  s'il  les  tient  pour  renseigner  le  public. 
La  Cour  dit  que  la  loi  du  13  février  1889,  qui  a  organisé  un  nouveau  mode  de  publicité 
(par  voie  de  transcription)  pour  les  renonciations  à  l'hypothèque  légale,  n'a  pas  modifié 
ta  mission  des  conservateurs.  Voyez  sous  cet  arrêt,  dans  le  Dalloz,  une  note  de  M.  de 
Loynes,  qui  en  démontre  le  mal  jugé  d'une  façon  péremptoire. 
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les  droits  do  la  femme,  et  quel  sera  l'effet  de  leur  exercice  par  lui.  Il  faudrait  beaucoup 
trop  de  place  pour  exposer  les  très  nombreuses  difficultés  qui  se  présentent  ;  je  me  borne- 
rai à  indiquer  les  points  principaux. 

3494.  Sur  quoi  porte  le  droit  du  créancier.  —  Un  prémier  point 

est  à  noter  :  la  convention  ne  transporte  pas  au  créancier  la  créance  de 
la  femme  contre  le  mari.  On  trouve  bien  dans  les  actes  notariés  une  clause 
usuelle,  aux  termes  de  laquelle  la  femme  a  cédé  «  ses  reprises  ».  ("est  une 
habitude  du  notariat  qui  s'explique  par  les  difficultés  primitives  de  La  ma- 
tière: on  a  longtemps  douté  de  la  possibilité  de  céder  l'hypothèque  sans 
céder  en  même  temps  l'action  ;  voilà  pourquoi  on  faisait  dire  à  la  femme 
qu'elle  cédait  «  ses  reprises  ».  Aujourd'hui  il  est  reconnu  que  la  femme 
conserve  son  action  en  reprise  :  c  est  elle  qui  reste  créancière  du  mari,  et 
le  tiers  (/u'elle  a  subrogé  n'a  acquis  de  droit  que  sur  son  hypothèque. 

3495.  Conséquences.  —  Du  principe  ainsi  formulé,  on  déduit  que  le 
subrogé  ne  peut  exercer  l'hypothèque  de  la  femme  qu'aux  trois  conditions 
suivantes  : 

1°  Qu'il  ait  lui-même,  de  son  propre  chef,  une  créance  contre  le  mari. 
—  L'hypothèque  ne  peut  être  utilisée  que  par  un  créancier. 

2°  Que  la  femme  soit  réellement  créancière  de  son  mari  le  jour  des  pour- 
suites. —  Le  subrogé  ne  peut  faire  qu'une  seule  chose  :  exercer  l'hypo- 
thèque de  la  femme  ;  cela  suppose  que  celle-ci  en  a  une  :  or  elle  n'en  a  point 
quand  elle  n'est  pas  créancière  de  son  mari. 

3°  Qu'il  y  ait  un  immeuble  grevé  de  l'hypothèque.  —  Si  les  époux  n'en 
ont  jamais  possédé  aucun,  ou  si  celui  qu'ils  avaient  s'est  trouvé  purgé,  la 
convention  de  subrogation  est  sans  objet. 

Cette  dernière  condition  peut  rendre  parfois  inutile  la  subrogation,  d'une  manière 
imprévue,  alors  que  la  liquidation  de  ses  reprises  montre  que  la  femme  possède  réelle- 
ment une  créance  contre  son  mari  ;  supposez  que  le  seul  immeuble  grevé  de  l'hypothèque 
légale  soit  un  conquêt  de  communauté  (bien  commun  entre  le  mari  et  la  femme)  et  que 
lors  du  partage  cet  immeuble  soit  mis  dans  le  lot  de  la  femme  ou  de  ses  héritiers  :  par 
l'effet  déclaratif  du  partage,  l'hypothèque  disparaît,  parce  que  la  femme  est  réputée  en 
avoir  toujours  été  seule  propriétaire  et  qu'elle  a  hypothèque  sur  les  biens  de  son  mari 
(son  débiteur)  et  non  sur  les  siens  propres. 

*3496.  Effet  de  la  collocation  du  subrogé.  —  Supposons  une 
subrogation  efficace:  un  tiers  va  exercer  les  droits  hypothécaires  de  la 
femme  et  obtenir  collocation  à  sa  place.  Quel  effet  ee  paiement  du  créaneier 
subrogé  va-t-il  produire  sur  les  relations  du  mari  et  de  la  femme?  En  fait, 
ce  n'est  pas  la  femme  qui  a  touché;  c'est  un  tiers  à  sa  place.  Qu'est  devenue 
sa  créance?  Nous  devons  distinguer  selon  que  le  bénéficiaire  a  été  un  des 
créanciers  personnels  de  la  femme  ou  un  créancier  du  mari. 

Premier  cas.  —  Ce  cas  est  le  plus  simple  des  deux.  Quand  la  subrogation 
a  été  faite  au  profit  d'un  créancier  de  la  femme,  le  résultat  est  la  libération 
du  mari  envers  sa  femme,  dans  la  mesure  du  paiement  effectué.  Les  re- 
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prises  de  la  femme  sont  diminuées  d'autant  :  c'est  comme  si  elle  avait  tou- 
ché elle-même  le  montant  de  la  collocation  pour  en  transmettre  le  bénéfice 
à  son  créancier.  Un  seul  paiement  a  fait  l'office  de  deux  ;  le  créancier  de  la 
femme  a  touché  ce  qui  lui  était  dû  par  celle-ci,  et  la  femme  est  réputée 
avoir  touché  ce  qui  lui  était  du  par  son  mari. 

Second  cas.  —  Au  contraire,  si  la  subrogation  a  été  consentie,  comme  cela 
se  fait  le  plus  souvent,  au  profit  d'un  créancier  du  mari,  le  paiement  reçu 
par. le  subrogé  a  bien  diminué  d'autant  les  dettes  du  mari  envers  les  tiers, 
mais  il  a  laissé  entières  les  reprises  de  la  femme:  son  mari  continue  à  lui 
devoir  tout  autant  (pie  la  veille  de  ce  paiement.  La  femme,  restée  créancière 
de  son  mari,  ne  peut  cependant  pas  exercer  son  hypothèque  légale  à  côté 
du  subrogé  et  au  même  rang  que  lui  :  la  même  hypothèque  ne  peut  pas 
donner  lieu  à  deux  collocations  cumulées,  l'une  au  profit  du  subrogé,  l'autre 
au  profit  de  la  femme  ;  ce  double  emploi  serait  contraire  au  droit  des  créanciers 
hypothécaires  qui  suivent.  Dans  la  mesure  où  le  tiers  a  été  colloqué,  la 
femme  est  réputée  avoir  exercé  son  hypothèque  \  c'est  comme  si  elle  avait 
touché  elle-même  le  montant  de  sa  collocation  pour  l'employer  à  désinté- 
resser un  créancier  du  mari. 

"3497.  Recours  de  la  femme  contre  le  mari.  —  Une  double  con- 
séquence se  produit  au  profit  de  la  femme,  lorsqu'elle  éteint  à  ses  dépens 
la  dette  du  mari  : 

1°  La  femme  acquiert  une  nouvelle  action,  garantie  par  une  nouvelle 
hypothèque,  à  la  date  de  son  engagement  envers  le  tiers.  —  Ceci  n'est  que 
l'application  de  principes  déjà  connus  (voyez  ci-dessus,  n°  3129).  La  femme 
trouve  dans  son  engagement  un  nouveau  principe  d'action  contre  son  mari, 
et  l'hypothèque  qui  lui  est  donnée  prend  rang  du  jour  même  où  elle  s'est 
obligée,  et  non  pas  seulement  du  jour  où  elle  a  libéré  son  mari  à  ses  dépens. 
La  femme  est  ainsi  colloquée  pour  son  propre  compte,  mais  à  un  rang  bien 
inférieur  à  son  rang  primitif,  et  là  est  le  danger  de  ces  opérations. 

2°  La  femme  est  subrogée  légalement  dans  tous  les  droits  du  créancier 
(art.  1251-3°).  —  Le  créancier  a  été  payé  avec  des  fonds  qui  devaient  re- 
venir à  la  femme  et  celle-ci  a  payé  pour  un  autre.  Si  le  tiers  subrogé  dans 
ses  droits  avait  une  hypothèque  conventionnelle  sur  d'autres  biens  du  mar 
ou  sur  les  biens  d'un  tiers,  la  femme  pourra  en  profiter  (Lyon,  4  août  1853 
et  il  août  1855,  D.  57.  2.  127,  S.  55.  2.  30  et  687). 

F.  —  Subrogations  et  renonciations' tacites. 
1°  Conventions  au  profit  d'un  créancier  du  mari. 

3498.  Fondement  de  la  convention  tacite.  —  Lorsque  la  femme 
intervient  dans  un  acte  par  lequel  son  mari  hypothèque  un  de  ses  immeubles 
planiol,  7e  éd.  ii  —  66 
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ou  un  bien  de  communauté,  son  concours  à  l'acte  vaut  subrogation  incite. 
au  profit  du  créancier.  La  raison  est  que  le  marin'a  pas  besoin  de  sa  femme 
pour  hypothéquer  ses  biens  propres  ou  les  biens  communs,  de  sorte  que 
rinterveution  de  la  femme  ne  peut  s'expliquer  que  par  le  désir  d'être  utile 
au  prêteur,  et  elle  ne  peut  l'être  qu'en  renonçant  pour  lui  à  son  hypothèque 
légale  ou  en  l'y  subrogeant  (Cass.,  26  juin  1855,  D.  55.  1.  273,  S.  55. 
1.  670;  Cass.,  2S  lévr.  1862,  D.  62.  1.  240,  S.  62.  1.  356). 

"3499.  Ses  conditions.  —  Il  n'est  pâs  nécessaire  que  la  femme  parti- 
cipe elle-même  à  la  constitution  de  l'hypothèque;  il  suffit  qu'elle  s'oblige 
solidairement  ou  conjointement  avec  son  mari;  la  communauté  d'obligation 
empêche  la  femme  d'exercer  son  hypothèque  àl'encontre  du  créancier  du 
mari  (Caen,  2  mai  1852,  1).  51.  2.  20,  S.  53.  2.  79). 

Mais  il  faut  tout  au  moins  deux  choses: 

1°  Qu'une  hypothèque  soil  constituée  au  profit  du  créancier.  —  La  su- 
brogation tacite  ne  se  produirait  pas  si  les  époux  s'étaient  engagés  ensemble 
envers  un  créancier  chirographaire  (Cass.,  14  mars  1865,  D.  65.  1.  129). 

'2°(Juc  l'intervention  de  la  femme  ne  puisse  s  expliquer  par  aucune  rai- 
son particulière.  —  S'il  y  avait  quelque  motif  qui  expliquât  sa  présence 
a  1  acte,  l'idée  de  subrogation  tacite  serait  écartée  parce  que  les  renonciations 
ne  se  présument  pas  (Cass.,  30  juin  1856,  D.  57.  1.  93). 

2°  Conventions  au  profit  d'un  acquéreur. 

3500.  Jurisprudence  antérieure  à  1889.  —  Le  mari  aliène  un  de  ses  biens 
propres  ou  un  bien  de  la  communauté  ;  il  n'a  pas  besoin,  pour  aliéner,  du  concours  de  la 
femme.  Donc,  si  celle-ci  intervient  à  l'acte  sans  que  sa  présence  s'explique  par  quelque 
motif  spécial,  on  devra  décider,  comme  dans  l'iivpothèse  précédente,  qu'elle  a  entendu 
renoncer  à  son  hypothèque  au  profit  de  l'acquéreur  (Cass.,  26  août  1862,  D.  62.  1.  34 'k, 
S.  Cri.  1.  920). 

La  jurisprudence  appliquait  donc  à  cette  hypothèse  le  même  raisonnement  et  les  mêmes 
solutions  qu'à  l'hypothèse  précédente.  Mais  voici  en  quoi  les  conséquences  en  étaient  fort 
éloignées  :  au  profit  d'un  créancier  du  mari,  la  renonciation  tacite  supposait  toujours  la 
rédaction  d'un  acte  notarié,  puisqu'elle  exigeait  comme  condition  la  constitution  d'une 
hypothèque,  et  cette  constitution  ne  peut  se  faire  que  devant  notaires  ;  au  contraire 
Y  aliénation  d' an  immeuble  est  possible  par  acte  sous  seings  privés  ;  et  la  femme 
pouvait  se  dépouiller  de  son  hypothèque  tout  à  fait  sans  le  vouloir,  sans  l'avoir  prévu, 
sans  que  personne  fût  là  pour  l'avertir  des  dangers  de  l'opération.  C'est  ce  qui  a  amené, 
en  1889,  l'établissement  de  règles  spéciales  sur  ce  point. 

*3501.  Système  de  la  loi  de  1889.  —  Cette  loi  a  circonscrit  dans 
des  limites  étroites  ce  cas  de  subrogation  tacite.  Avant  sa  promulgation,  la 
jurisprudence  induisait  la  renonciation  de  tout  concours  de  la  femme  dans 
l'acte,  avec  la  même  liberté  et  la  même  facilité  qu'elle  fait  encore  pour 
ia  subrogation  consentie  à  un  créancier,  et  elle  faisait  produire  à  ce  seul 
fait  tout  l'effet  utile  qu'en  attendait  l'acquéreur,  simple  extinction  de  l'hypo- 
tbèque  ou  subrogation,  selon  son  intérêt.  Le  législateur  a  déterminé  d'une 
manière  précise  les  faits  valant  subrogation. 
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De  plus,  Ja  loi  de  1889  a  dédoublé  l'effet  de  la  renonciation  tacite  en  plaçant 
à  deux  moments  différents  son  effet  extinctif  et  son  effet  translatif. 

3502.  Actes  emportant  extinction  de  l'hypothèque.  —  Sous  l'empire  de  la 
loi  actuelle,  cet  effet  ne  peut  plus  être  attaché  qu'à  deux  sortes  d'actes  : 

4°  La  femme  a  stipulé  comme  covenderesse  en  même  temps  que  le  mari. 
.2°  Elle  s'est  engagée  à  côté  de  lui  en  qualité  de  garante  ou  de  caution  (al.  3  de  la  loi 
•nouvelle). 

Aucun  autre  acte  de  la  femme  n'est  considéré  comme  emportant  de  sa  part  renonciation 
tacite  à  son  hypothèque,  par  exemple,  si  elle  s'est  bornée  à  signer  la  vente,  sans  rien 
stipuler  ni  promettre,  ou  si  elle  l'a  approuvée.  —  Avant  -1 889  la  jurisprudence  voyait 
dans  ces  deux  faits  des  cas  de  renonciation  tacite  (comp.  D.  89.  4.  29,  note  2). 

La  loi  nouvelle  a  donc  limité  le  nombre  des  actes  qui  peuvent  valoir  renonciation 
tacite.  Mais,  malgré  son  caractère  limitatif,  il  faut  admettre  que  la  femme  renonce  tacite- 
ment à  son  hypothèque  si  elle  agit  comme  coauteur  de  l'aliénation  faite  par  son  mari  À: 
un  autre  titre  que  la  vente.  La  jurisprudence  le  décidait  ainsi  avant  4889.  Voyez  pour 
le  cas  de  donation,  Cass.,  9  févr.  1859  (D.  59.  1.  460),  et  pour  le  cas  d'apport  dans  une 
société,  Nancy,  10  août  1875  (Dalloz,  Suppl.,  t.  XIV,  p.  402,  note  4,  S.  76.  2.  245). 
Ces  solutions  doivent  être  maintenues  sous  l'empire  de  la  loi  nouvelle. 

3503.  Actes  emportant  subrogation  au  profit  de  l'acquéreur.  —  Tranquil- 
lisé par  la  renonciation  de  la  femme  qui  ne  peut  plus  rien  contre  lui,  l'acquéreur  ne  pos- 
sède pas  encore  le  droit  de  préférence  qui  résulterait  d'une  translation  de  l'hypothèque 
opérée  à  son  profit.  Cet  effet  se  produit  uniquement  lorsque  l'acquéreur,  payant  son  prix 
en  totalité  ou  en  partie,  obtiendra  une  quittance  du  mari,  et  à  condition  seulement 
que  la  femme  ait  concouru  ou  consenti^  à  ce  versement* .  Ainsi  le  tiers  n'est  réputé 
subrogé  à  l'hypothèque  qu'autant  qu'il  a  payé  :  avant  la  loi  de  4889,  il  en  était  déjà  de 
même,  car  c'est  seulement  quand  il  a  fait  des  déboursés  que  le  tiers  a  besoin  d'une  ga- 
rantie hypothécaire  pour  en  obtenir  le  remboursement.  Ce  qu'il  y  a  de  particulier  dans  la 
loi  de  4889,  c'est  que  le  paiement,  pour  entraîner  subrogation  au  profit  du  tiers,  doit 
être  fait  du  consentement  de  la  femme.  Comp.  ci  dessus,  n°  3435. 

3504.  Étendue  des  renonciations  tacites.  —  A  la  différence  des  cessions  et 
renonciations  expresses,  qui  peuvent  être  générales,  les  conventions  tacites  sont  néces- 
sairement spéciales,  et  ne  produisent  d'effet  que  pour  l'immeuble  hypothéqué  ou  aliéné 
par  la  convention  à  laquelle  la  femme  a  concouru. 

1  Le  texte  qui  établit  cette  règle  nouvelle  est  ainsi  conçu:  «  Le  concours  ou  le  con- 
sentement donné  par  la  femme  soit  à  un  acte  d'aliénation  contenant  quittance  totale 
ou  partielle  du  prix,  soit  à  l'acte  ultérieur  de  quittance  totale  ou  partielle,  emporte 
même  à  due  concurrence  subrogation  à  l'hypothèque...  »  (L.  23  mars  1855,  art.  9,  alinéa 
ajouté  en  1889). 
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Au  nn  *  1 1 92,  la  loi  du  27  février  1912  sur  les  contre-lettres,  mentionnée  seulement  à 
la  fin,  aurait  dû  l'être  également  au  commencement  à  propos  des  cessions  d'offices. 
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Absence.  Pour  la  théorie  générale,  voy. 
t.  I.  Prescription,  rôle  du  Ministère  public, 
686-2°.  Constitution  d'hypothèques,  2778. 
Refus  de  l'hypothèque  légale,  2831. 

Abus  de  confiance.  Détournement  de 
récoltes  warrantées,  2714. 

Abus  des  droits.  870,  s. 

Acceptation.  D'une  offre.  Offre  de 
contracter,  972,  s.  Notification  de  1' — ,  984, 
—  d'une  offre  à  la  fin  de  purge,  3322,  s. 

D'une  succession.  Faite  en  fraude  des 
créanciers,  304.  —  bénéficiaire  arrête  le 
cours  des  inscriptions,  3023. 

D'une  libéralité.  Associations  recon- 
nues d'utilité  publique,  2023.  __________ 

Accidents  du  travail.  Responsabilité, 
875  et  1851.  s.  ;  voy.  aussi  886,  en  note. 
Bibliographie,  1860.  Prescription,  643.  Ap- 
plication cle  la  responsabilité  du  fait  des 
choses,  930,  931.  Privilèges  pour  l'indem- 
nité, 2575  et  2594-2595.  Ouvriers  agricoles, 
.1864.  Voyez  Assurance,  Ouvriers. 

.Acheteur.  Voy.  Cession  de  créance, 
Eviction,  Fournitures,  Purge,  Vente. 

Acquéreur.  Recours  de  1'—  surenchéri, 
3360.  Résolution  de  son  titre,  3361,  s.  Con- 
ventions avec  la  femme  pour  son  hypothè- 
que, 3466,  3500. 

Acquiescement.  Distingué  de  la  tran- 
saction, 2285. 

Acte  instrumentaire.  Étymologie,  56. 
Force  probante  contre  les  tiers,  96.  Conflits 
de  lois,  104.  Enregistrement,  126.  Preuve 
contre  ou  outre  l'écrit,  1135,  s.  Voy.  Preuve 

LITTÉRALE." 

Acte  administratif.  Authenticité,  81. 
Force  hypothécaire,  2769. 

Acte  authentique.  Généralités,  80,  s. 
Valeur  probante,  87,, s.  Date  certaine,  93. 

Acte  confirmatif.  1297.  Voy.  aussi  1. 1. 

Acte  de  notoriété.  19. 

Acte  notarié.  Théorie  générale,  141,  s. 
Présence  réelle  du  second  notaire,  "143. 


Enregistrement,  146.  Nullité,  147.  Contrats 
solennels,  994.  Valeur  probante  des  —  nuls, 
1151.  Force  hypothécaire  dans  l'ancien 
droit,  2683  ;  dans  lf  droit  actuel,  2758,  s. 
Voy.  Notaire. 

Acte  récognitif.  Valeur  probante,  115, 
s.  Interruption  de  la  prescription,  666,  s. 

Actes  sous  seings  privés.  Définition,  57. 
Formes,  58,  s.  Force  probante,  67,  s.  Date 
certaine,  74,  s.  Inscription  de  faux,  86. 
Dépôt  chez  un  notaire,  1150,  2763  et  2776. 
Double  original,  1142,  s.  Ronpour...,  1154. 
Force  hypothécaire,  2678-2679,  2759,  2763, 
2777  et  2877.  Vérification  d'écriture,  2881,  s. 

Acte  juridique.  Généralités,  voy.  t.  I. 
Preuve,  6,  s.  —  fictifs  ou  déguisés,  1188. 

Actes  annulables.  Action  en  nullité, 
1271,  s.  Confirmation,  1293,  s. 

Actes  conservatoires.  Créanciers  con- 
ditionnels, 380. 

Actes  judiciaires.  Hypothèque  légale, 
2876. 

Actes  solennels.  Contrats  solennels  en 
général,  992.  Constitution  d'hypothèque, 
2758,  s. 

Actes  unilatéraux.  Échappant  à  la 
prescription  décennale,  1288.  • 

Actes  illicites.  Voy.  Délit,  Faute. 

Actionnaire.  1940,  1967. 

Actions  en  justice.  Généralités. 
Cours  des  intérêts  moratoires,  274,  s.  Exer- 
cice des  —  par  les  créanciers,  280,  s.  Exer- 
cice abusif  par  esprit  de  chicane,  872-3° 
Associations  pourvues  d'individualité, 
1998.  Associations  déclarées.  2019.  Exercice 
collectif  par  les  syndicats,  2272  bis,  et  2272 
ter.  Voy.  Prescription  extinctive. 

Action  civile.  Prescription,  636-2°,  640, 
643-5°.  Voyez  aussi  822-1°.  Compétence, 
822-4" 

Action  de  in  rem  verso.  Généralités, 
935,  s.  Voy.  Paiement  de  l'indu,  Tiers 
détenteur. 

Action  directe.  Son  utilité,  2>5;  comp. 
319.  En  matière  de  garantie,  1498.  Contre 
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les  sous-locataires,  1754.  —  des  ouvriers, 
1920,  s.  Assurance  sur  la  vie,  2197,  comp. 
2174,  en  note.  Assurance  contre  les  acci- 
dents. 21G7.  Assurance  contre  l'incendie 
d'un  immeuble  hypothéqué,  3451.  Assu- 
rance du  risque  locatif,  1727,  en  note. 

Action  en  déclaration  d'hypothèque. 
8285,  3409. 

Action  en  garantie.  Voy.  Garantie. 

Action  en  nullité.  Théorie  générale  en 
matière  de  contrats,  1271,  s. 

Action  en  répétition.  Voy.  Paiement 
de  l'indu. 

Action  en  rescision.  Généralités,  1272. 
Dans  la  vente,  158(5,  s. 

Action   en    RÉSOLUTION.    Voy.  RéSOlu- 

tion. 

Action  en  revendication.  Voy.  Reven- 
dication. 

Action  en  révocation^  Voy.  Révoca- 
tion. 

Action  estimatoire.  1465,  s. 

Action  hypothécaire.  Caractères  géné- 
raux, 2647,  s.  Droit  de  suite,  3161,  s.,  3223, 
3226.  Voy.  aussi  2697.  Voy.  Délaisse- 
ment. 

Action  orlique.  Généralités,  294,  295. 
En  matière  de  garantie,  1498.  Voy.  Action 
directe. 

Action  Paulienne.  Théorie  générale, 
296,  s.  Conditions,  309.  Personnes  qui  en 
sont  tenues,  320,  s.  Effets,  326,  s.  Carac- 
tère personnel,  328.  Durée,  332.  Renoncia- 
tion à  prescription,  703.  Comparée  à  l'ac- 
tion en  déclaration  de  simulation,  1203. 

Action  purlique.  Transaction,  2290. 
Prescription,  640,  645,  64(i. 

Action  rédhiritoire.  1465,  s. 

Action  réelle.  Etablissement  d'hypo- 
thèques, 2732. 

Action  révocatoire.  327.  Voy!  Action 
Paulienne. 

Actions  des  sociétés.  Terminologie, 
1936.  Sociétés  par  actions,  1935.  Nature 
de  Y—,  1958.  Mise  en  gage,  2413.  Hypo- 
thèque des  —  de  la  Banque  de  .France,  2v  L9 
et  2944.  Solidarité  entre  porteurs  succes- 
sifs, 738-13"  et  778. 

Adages. 

Actus  interpretandus  est  potius  ut  valeat 
quam  ut  pereat,  1181. 

Alterius  mora  alteri  non  nocet,  757,  en 
note. 

Contra  non  valentem  agere  non  currit 
praescriptio  678. 

Culpa  lata  dolus  est,  245. 

Décret  forcé  nettoie  toutes  hypothèques 
et  droits,  1568,  3279.         "  ft* 

De  minimis  non  curât  prretor,  1087. 

Dies  non  interpellât  pro  homme,  168, 
1324. 

Error  eommunis  facit  jus,  2793,  2837-3°. 
Extinctse  res  vindicari  non  possunt,  405. 
Fraus  omnia  corrumpit,  1069. 
Frustra  probatur  quod  non  relevât,  43. 
Gênera  non  percunt,  621-2°,  1004. 
Impossibilium  nulla  obligatio,  620. 
In  antiquis  enuntiativa  probant,  119,  en 
note. 


In  individuis  minor  releva  tmajorern,  797 
In  pari  causa  turpitudinis  cessât  répé- 
titif), 846. 

Le  criminel  tient  le  civil  en  état,  822. 
Lettres  passent  témoins,  1137. 
Locus  régit  actum,  105. 
Malitia  supplet  œtatem,  879. 
Meu-ble  n'apoint  de  suite  par  hypothèque, 
2703. 

Meubles  sont  le  siège  des  dettes,  182. 

Mieux  vaut  gaige  en  arche  que  pleige  en 
place,  2315,  en  note. 

Minor  restituitur  non  tanquain  minor, 
sed  tanquam  lresus,  1084,  en  note. 

Neminem  lsedit  qui  suo  jure  utitnr,  870, 
872-4°. 

Nemini  res  sua  servit,  3247. 
Nemo  contra  se  edere  tenetur,  110,  en 
note. 

Nemo  contra  se  subrogassecensetur,516. 

Nemo  dat  quod  non  habet,  1427,  2757. 

Nemo  plus  juris  in  alium  transferre  po- 
te st  quam  ipse  habet,  3308. 

Nemo  précise  cogi  potest  ad  factum, 
164-4°. 

Non  fatetur  qui  errât,  29. 

Nul  en  France  ne  plaide  par  procureur, 
2269,  en  note. 

Onus  probandi  incumbit  actori,  51. 

Pars  est  in  .toto,  54  bis-o°. 

Prior  tempore  potior  jure,  3096. 

Privilégia  non  ex  tempore  sestimantur, 
sed  ex  causa,  2638. 

Quse  certo  jure  contrahuntur  contrario 
jure  pereunt.  1166. 

Quœ  temporalia  sunt  ad  agendum,  per- 
pétua s unt  ad  excipiendum,  1291. 

Quem  de  evictione  tenet  actio  aimdem 
agentem  repellit  exceptio,  1473. 

Qui  a  terme  ne  doit  rien,  356. 

Qui  paie  mal  paie  deux  fois,  412. 

Qui  rem  quasi  suam  neglexit  nulli  que- 
relle subjectus  est,  3254. 

Qui  s'oblige  oblige  le  sien,  180;  2683,  en 
note. 

Oui  tardius  solvit,  minus  solvit,  265. 
Qui  vend  le  pot,  dit  le  mot,  1357. 
Hatificatio  mandato  œquiparatur,  2281. 
Recognitio  nil  dat  novi,  1 17. 
Res  judicata  pro  veritate  habetur,  54  bis- 

2°. 

Resolutojure  dantis  resolvitur  jus  acci- 
pientis,  1565. 
Res  périt  domino,  1346. 
Reus  in  exceptione  fit  aetor,  51. 
Spoliatus  ante  omnia  restituatur.  581. 
Surenchère  sur  surenchère  ne  vaut,  3377. 
Témoins  passent  lettres,  1137. 
Testis  unus  testis  nullus,  39. 
Voiesde  nullité  n*ont  lieu  en  France.  1272. 

Adjudication.  Déclaration  de  com- 
mund.  1398.  Rescision.  1589.  Interdictions 
d'acheter,  1429,  s.  Réalisation  du  gage, 
2447.  —  sur  délaissement,  3244,  s  —  sur 
surenchère  du  dixième,  3358,  s.  —  sur  saisie, 
337;^  s.  _  après  faillite,  3374.  —  après 
surenchère  du  sixième.  3375.  Voy.  Lici 
tation. 

Affichage.  Locataire,  1691,  note. 
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Agriculture.  Accidents  du  travail,  1864. 
Accidents  de  battage,  931.  Privilège  des 
ouvriers,  2567.  Warrants  agricoles,  2710, 
s.  Privilèges  pour  travaux  agricoles, 
2919,  2935,  s.  Dommages  aux  champs,  915. 
Voy.  Biens  ruraux.  Domaine  con- 
géable,  Drainage,  Marais,  Récolte. 

Alabama.  Affaire  de  i.' — ,  249,  en  note. 

Algérie.  Prêt  à  intérêt,  2082. 

Aliénation.  A  fonds  perdu,  2114,  s.  — 
donnant  lieu  au  droit  de  suite,  3167,  s. 
Arrêt  des  inscriptions  après  une  —  volon- 
taire, 3189-3°  et  4°.  —  valant  purge  par 
elles-mêmes,  3868,  s.  Surenchère  sur  —  vo- 
lontaire, 3376.  Voy.  Purge,  Vente. 

Aliéné.  Généralités,  voy.  t.  I.  Respon- 
sabilité des  fautes,  878,  en  note,  900,  en 
note,  et  910,  en  note.  Incapacité  de  con- 
tracter, 1089,  s.  Action  en  nullité,  1284-5°. 
Hypothèque,  2843.  Voy.  Interdit. 

Alignement.  Acquisitions  amiables, 
3378. 

Aliments.  Obligation  naturelle,  344. 
Compensation,  578.  Rang  hypothécaire  de 
la  femme,  3135. 

Allemagne.  Notariat,  135,  en  note. 
Cession  de  dette,  394.  Novation,  530.  Soli- 
darité, 762.  Responsabilité  des  fautes,  863, 
872  bis,  880.  Responsabilité  civile,  910,  en 
note,  91 1.  Réparation  des  fautes,  895,  898, 
905.  Exécution  des  contrats  trait  pour  trait, 
949-2°  et  1278.  Promesse  abstraite,  1046. 
Contrats  au  profit  d'un  tiers,  1267.  Em- 
phytéose,  1777.  Régime  hypothécaire,  2696, 
s.  Droit  de  rétention,  2531,  2539. 

Alluvion.  Hypothèque,  2744. 

Alsace-Lorraine.  Notariat,  135,  en 
note.  Régime  hypothécaire,  2698. 

Améliorations.  Sur  un  immeuble  hy- 
pothéqué, 2741  ;  par  un  tiers  détenteur, 
3258,  s.  Privilège  du  vendeur,  -2898. 

Amendes.  Infligées  aux  ouvriers  par 
les  patrons,  1845. 

Ameubli ssement.  Faculté  d'hypothé- 
quer, 2779. 

Amortissement.  Prêts  amortissables, 
2085,  s.  Voy.  aussi  2659. 

Anatocisme.  2096,  s. 

Animaux  domestiques.  Responsabi- 
lité civile,  918,  s.  Atteints  de  maladies  con- 
tagieuses, 1011-4°,  1373,  1470.  Vente,  1469 
et  1470.  Voy.  Lapins. 

Annulabilité.  Voy.  Nullité. 

Anticbrèse.  Définition,  2490.  Histoire, 
2491,  s.  et  2676.  Régime  actuel,  2495,  s. 
Conflit  avec  les  hypothèques,  2502. 

Antidate.  73. 

Appel.  En  cas  de  solidarité,  760-2°, 
Apport.  Des  associés,  1951,  s. 
Apprentissage.  Contrat  d'— ,  2304.  Res- 


ponsabilité du  maître,  910-4°.  Prescription, 
643-3°.  Voy.  aussi  t.  I. 

Approuvé.  1154,  s. 

Arbitrage.  Généralités,  2305.  Sentence 
arbitrale,  2863. 

Arcliitecte.  Responsabilité  décennale, 
1909,  s.  Privilège,  2913,  s.  Inscription  après 
faillite,  3039.  Classement  du  privilège, 
3144,  s.  Délais  d'inscription,  3159. 

Argent.  Baisse  du  métal  — ,  420. 

Arrérages.  Prescription,  639  3°  et  4°, 
2129.  —  de  rentes  viagères,  2125.  Conser- 
vation des  —  par  une  iascription  hypo- 
thécaire, 2970. 

Arrhes.  1387,  s. 

Artisan.  Dispense  du  «  bon  pour  », 
1159-2°. 

Artiste.  — dramatique,  voy.  Théâtre. 

Ascendant.  Crainte  révérentielle, 
1074-1°. 

Association.  Généralités.  Bibliogra- 
phie, 1987.  Définition,  1988,  s.  Histoire, 
1992,  s.  Régime  actuel,  2006,  s.  Statuts, 
2003,  en  note.  Individualité,  1995,  s.  — 
reconnues  d'utilité  publique,  2021,  s.  —  il- 
licites, 2013.  Dissolution,  2025,  s. 

Association  syndicale,  945-2°. 

Assurance.  Bibliographie,  2140,  2150, 
2169.  Théorie  générale,  2141,  s.  —  mu- 
tuelles et  —  à 'primes,  2147.  Voyez  aussi 
1991.  —  contre  l'incendie,  2150,"  s.  —  de 
responsabilité,  2166.  —  contre  les  aacidents, 
2166;  voy.  aussi  1873  et  2594-2595.  —  col- 
lective, 2167.  —  sur  la  vie,  2169,  s.  —  au 
profit  d'un  tiers,  2193.  —  entre  époux, 
2201.  Caractère  de  l'assurance  mutuelle, 
2037.  Fixation  conventionnelle  de  la  pres- 
cription, 648.  —  pour  compte  de  qui  il  ap- 
partiendra, 1237-1°.  R'sque  locatif,  1727. 
Droit  des  créanciers  hypothécaires,  3439, 
s.  Voy.  Prime. 

Astreinte.  Théorie  générale,  207,  s. 

Attribution.  Clause  d'— ,  3153,  note  1. 

Aubergiste.  Voy.  Hôtelier. 

Authenticité.  82.  Subrogation  consen- 
tie par  le  débiteur,  486.  Constitution  d'hy- 
pothèque, 2758,  s.  Mainlevée,  3061.  Subro- 
gation à  l'hypothèque  légale,  3478,  s.  Voy. 
Acte  authentique,  Notaire. 

Automobiles.  872  in  fine. 
Autorisation.  Associations  approuvées 
par  les  préfets  avant  1901,  1993. 

Autorité  de  la  chose  jugée.  Théorie 
générale,  54  bis.  Action  exercée  par  les 
créanciers,  290,  293.  —  en  cas  de  solida- 
rité, 760.  Voy.  aussi  t.  I  et  t.  III. 

Autriche.  Droit  de  rétention,  2538. 
Régime  hypothécaire,  2700.  Emphytéose, 
1777-6°. 

Avances  sur  titres.  2395,  2719. 
Avantages  matrimoniaux.  Hypothè 
que  légale,  3131,  s. 
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Aveu.  Théorie  générale,  22,  s.  —  judi- 
ciaire, 20,  s.  Irrévocabilité  de  1' — ,  28.  — 
extr.ijudiciaire.  30;  voyez  aussi  3N-1°. — 
admis  contre  Ips  présomptions  légales,  48. 
Indivisibilité,  54.  —  complexe,  54.  —  en 
matière  d'obligations  prescrites,  695. 

Avis  dé  parents.  Réduction  d'hvpotbè- 
que  légale,  2829. 

Avocat.  Rétablissement  du  titre  et  de 
l'ordre,  1483,  en  note.  Achat  de  droits  liti- 
gieux. 1433.  Caractère  du  contrat,  2232. 

Avoué.  Restitution  de  pièces,  639-7°. 
Prescription,  639-15°  et  642  3°.  Adjudica- 
tions, 1393.  A^hat  de  droits  litigieux,  1433. 

Ayant  cause.  Généralités,  voy  t.  I. 
Date  des  actes  privés,  75,  s.  Efïets  des 
contrats,  1173,  s.  Chose  jugée,  54  bi.sA0. 

Bagages.  Voy.  Hôtelier. 

Bail.  Durée  extrême,  1669.  Variétés  di- 
verses. 1668.  Capacité  et  pouvoir,  1670.  Ré- 
siliation en  cas  d'expropriation  et  d'aligne- 
ment, 1735.  —  consenti  par  l'emphytéote, 
1766.  —  sans  date  certaine,  2484.  —  de  biens 
ruraux,  2488.  Saisie  de  l'immeuble,  206.  — 
consenti  par  un  tiers  détenteur,  3082.  Voy. 
Domaine  congéable,  Emphytéosè, 
Locataire,  Louage. 

Bail  a  nourriture,  2135. 

Bailleur.  Bailleur  d'immeuble.  Ses 
obligations,  1675.  Sa  qualité  de  gagiste, 
2426.  Présomption  de  bonne  foi,  2339, 
2470.  Son  droit  de  gage  ou  privilège,  2465, 
s.,  2553.  Saisie-gagerie,  2475.  Revendica- 
tion, 2478,  s.  Son  privilège  au  cas  d'em- 
phytéose,  1771  ;  au  cas  de  métayage, 
1793.  Privilège  sur  les  récoltes  de  l'année, 
2621.  Création  de  warrants,  2717.  Voy. 
Louage. 

Bailleur  de  fonds.  Privilège,  2396  et 
2595. 

Banque  de  France.  Prêt  sur  gages, 
2423.  Hypothèque  sur  les  actions  de  la  — , 
2719  et  '2944. 

Bâtiments.  Responsabilité  du  proprié- 
taire, 924,  s.  Hypothèque,  2735,  s.  Voy. 
Améliorations,  Hypothèque. 

Batteuses.  Responsabilité,  931  ter. 

Belnique.  Emphytéose,  1777.  Louage 
de  travail,  1826,  note.  Responsabilité  con- 
tractuelle, 1858.  Rang  des  privilèges  géné- 
raux, 2631.  Loi  hypothécaire,  2694.  Hypo- 
thèque sur  des  biens  situés  en  France. 
2766.  Hypothèque  judiciaire.  2875  et  2873, 
en  note.  Séparation  des  patrimoines,  2934; 
Suppression  des  hypothèques  occultes, 
2989.  Sociétés  charbonnières,  1956,  en  note. 
Jurisprudence  sur  la  responsabilité  des 
accidents  du  travail,  1858.  Successions  bé- 
néficiaires, 3028.  Taux  des  surenchères, 
3327. 

Bénéfice.  —  de  discussion.  Caution, 
2341,  s.  Tiers  délenteur,  3il0,  s. 

—  de  division,  2345,  s. 

—  d'inventaire.  Arrêt  du  cours  des  in- 
scriptions hypothécaires,  3023. 


Biens.  —  insaisissables,  184.  —  suscep- 
tibles de  saisie  immobilière,  196.  —  indi- 
vis, 2?50,  2798. 

Biens  a  venir.  Gage  des  créanciers,  181. 
Hypothèque  sur  les  —,  2747,  s.  et  2781,  s. 
Voy.  aussi  3100. 

Biens  de  famille.  219. 

Biens  ruraux.  Définition,  2488,  en  note. 
Privilège  du  bailleur.  2472,  2488.  Voy. 
Agriculture. 

Billet.  Créancier  réglé  en  —,  545  et  2900. 
—  non  causé,  1042,  s.  —  dont  la  cause  est 
fausse,  1206.  —  usuraire,  2077,  en  note. 
Prix  de  vente  réglé  en  —,  2900. 

Billet  a  ordre.  Créances  civiles,  1620. 
Nantissement,  2412.  Créances  hypothé- 
caires, 2671  et  3081.  Voy.  Endossement. 

Billet  au  porteur.  Voy.  Titre  au  por- 
teur. 

Billet  d'aller  et  retour.  Vente,  1372. 
Billet  de  banque.  Paiement  en  — ,  423. 
Cours  légal  et  cours  forcé,  423. 

Billon.  421. 

Blanc  seing.  Notion,  63.  Abus,  1155- 
Bon  pour.  1154,  s. 

Bonne  foi.  —  dans  les  contrats,  1181. 
note.  En  matière  de  prescription  contre 
les  créanciers  hypothécaires,  3407.  En  ma- 
tière d'assurances,  2165. 

Bordereau.  Inscription  d'hvpothèque. 
2950.  —  de  collocation,  3093. 

Brème.  Han'dfesten,  2699. 

Bretagne.  Complant,  1809.  Publicité 
des  hypothèques,  2684-2°.  Hypothèque  ju- 
diciaire, 2851.  Hypothèque  des  actes  nota- 
riés, 2683.  Voy.  Domaine  congéable. 

Brevet  (acte  en).  Généralités,  141. 
Constitution  d'hypothèque,  2761.  Main- 
levée d'hypothèque,  3061. 

Brevet  d'invention.  Mise  en  gage,  2413. 

Brocard.  Voy.  Adages. 

Brumaire.  Loi  du  11  -  an  VII,  2686. 

Bufnoir.  Propriété  et  contrat,  155.  llv- 
pothèques  légales,  2669,  en  note. 

Bugnet.  Opinion  sur  la  revendication 
du  vendeur  de  meuble,  1548. 

Cabaretier.  Voy.  Hôtelier. 

Cadastre.  Désignation  de  la  terre  ven- 
due, 1368  bis. 

Caisse.  Privilège  de  la  —  de  retraites, 
2569.  —  des  consignations,  449  et  706. 

Canon.  Dù  par  l'emphytéote,  1765. 

Capacité.  Généralités,  voy.  t.  I.  —  de 
contracter,  1077.  —  de  transiger.  2287.  — 
d'hypothéquer,  2770,  s.  —  pour  donner 
mainlevée  d'une  hypothèque,  3063.  Vente, 
1411,  s.  Louage  de  services,  1835.  Salaires. 
1848.  Délaissement,  3236.  Surenchère. 
3330. 

Cas  fortuit  ou  de  force  majeure. 

Cause  d'inexécution  des  obligations,  231, 


TABLE   ALPHABÉTIQUE   DES  MATIERES 


1049 


s.  Conventions  relatives  aux  —,  233,  627. 
Perte  de  la  chose  due,  624. 

Cause.  Théorie  de  la  —  dans  les  con- 
trats, 1026,  s.  —  illicite,  1039.  Législations 
étrangères,  1040.  Billet  dont  la  — n'est  pas 
exprimée,  1042.  Billet  fondé  sur  une  fausse 
— ,1206.  Exception  de  chose  jugée,  54  bis-6°. 

Cautionnement  (Engagement  de  la 
caution).  Son  rôle  comme  sûreté,  2312, 
2316.  Théorie  générale,  2323,  s.  Cautions 
légales,  V334,  s.  Bénéfice  de  discussion, 
2841,  s.  Bénéfice  de  division,  2345.  Becours 
de  la  caution,  2354.  Extinction  du  —,  2369, 
s.  Comparaison  avec  la  solidarité,  740  . 
avec  le  porte-fort,  2064,  2326.  Cautions 
solidaires,  2351.  Conflit  de  la  caution  avec 
un  tiers  détenteur,  2367,  3271  ;  avec  une 
caution  réelle,  2368.  Jugement  de  récep- 
tion de  caution,  2860-4°.  Imputation  du 
paiement  en  cas  de  ■ —  partiel,  445.  Subro- 
gation légale  accordée  à  la  caution,  501, 
Libération  en  cas  de  dation  en  paiement. 
524  ;  en  cas  de  novation,  548,  s.  Cas  où  la 
caution  est  privée  du  bénéfice  de  discus- 
sion, 3214.  Impossibilité  de  délaisser,  3233  , 
de  purger.  3^)8.  Obligations  naturelles,  340. 

Caution  réelle.  Obligée  propter  rem, 
189.  Subrogation  légale,  501.  Purge,  23'  0- 
1°.  Exception  de  cession  d'actions,  2384- v0. 
Conflit  avec  une  caution  personnelle, 
2368.  Bénéfice  de  discussion,  3213.  Délais- 
sement, 3233.  Comparée  au  tiers  détenteur, 
3272,  s. 

Cautionnement  (Dépôt  de  fonds), 2323, 
en  note.  Voy.  aussi  "2391  et  2395.  Privilège 
des  bailleurs  de  fonds,  £595  et  2396. 

Cédule.  674. 

Cédules  hypothécaires.  Loi  de  messi- 
dor, 2651.  Projet  de  rétablissement,  2670. 
Système  allemand,  2696,  2697. 

Certificat.  —  de  vie,  2126.  —  de  trans- 
cription, 3318-2°  ;  voy.  aussi  3189-3°,  en  note. 

Certificateur  de  caution,  2333. 

Cession.  D'action,  492. 

De  bail,  1747,  s.  —  par  un  métayer,  1796. 

De  biens,  178. 

De  créance.  Théorie  générale,  1603,  s. 
Formes,  1611,  s.  Effet  de  l'acceptation, 
1626.  Conflit  entre  cessionnaire  et  saisis- 
sants, 1628.  Garantie,  1629,  s.  Comparai- 
son avec  la  subrogation  et  la  novation, 
520,  1636-1638. 

De  dette,  372.  s. 

De  droits  litigieux,  1649,  s. 

De  dboits  successifs,  1639,  s. 

De  loyers,  2507.  s. 

De  priorité,  3460-2°. 

D'hypothèque.  En  général,  3456.  Par  les 
femmes  mariées,  3459. 

Challamel.  Thèse,  2700.  Voy.  2874,  en 
note,  et  2670  bis. 

Chanceliers  de  consulat.  Constitu- 
tion d'hypothèque,  2766,  en  note. 

Charte-partie.  1143,  en  note. 

Chasse.  Prescription  des  délits,  645. 


Appartient  à  l'emphytéote,  1767,  et  non  au 
fermier,  1704.  Locations  de  — ,  1666-2°  et 
1822.  Chiens  errants,  918,  en  note. 

Chemins  de  fer.  Béclamations  des 
employés,  1885.  Agents  commissionnés, 
1831,  en  note.  Incendies  le  long  des  voies, 
931  Accidents,  875.  Retard  dans  les  livrai- 
sons, 170  et  221.  Dommages  imprévus,  250. 

Cheptel.  1812,  s. 

Chirographum.  Définition,  1143,  en 
note. 

Choses. Responsabilité  du  fait  des  — ,915. 

Chose  d'autrui.  Vente,  14 i 5,  s.  Voy. 
aussi  1504.  Hypothèque,  2793. 

Chose  furtive.  Mise  en  gage,  2400. 

Chose  future.  Objet  des  obligations, 
1008.  Vente,  1368.  Gage,  2401,  en  note. 

Choses  hors  du  commerce.  Obligations. 
1010-1011.  Vente,  1369. 

Chose  jugée.  Voy.  Autorité  de  la  — . 

Citation.  Citation  en  conciliaiion. 
Cours  des  intérêts,  273. 

Citation  en  justice.  Interruption  de  la 
prescription,  660. 

Clause.  Clause  pénale.  Généralités, 
253,  s.  Règles  spéciales  aux  codébiteurs 
solidaires,  758.  Emploi  de  la  —  dans  la 
stipulation  pour  autrui,  1232-1233 ;  dans  les 
obligations  indivisibles,  795. 

Clause  d'attribution.  3153,  note  1. 

Clause  d'irresponsabilité,  245  et  882. 
Voy.  aussi  2166. 

Clientèle.  Vente,  1370. 

Clubs.  2002, 

Coalition.  872-2°,  en  note. 

Cochers  de  fiacre.  Nature  du  contrat, 
1827,  note. 

Code.  Code  sarde.  Hypothèque  légale, 
2987,  en  note. 

Code  du  travail.  1830,  1846. 

Codébiteurs.  Subrogation  légale,  501. 
Recours  entre  eux,  511. 

Coîfre-fort.  Louage,  459  et  1666. 

Colbert.  Edit  sur  les  hypothèques,  2681. 
Lettres  de  ratification,  3281. 

Collocalion.  Bordereau  de  —,  3093. 
Accordé  à  un  subrogé,  3496.  Difficultés 
quand  il  existe  des  femmes  mariées,  des 
mineurs  ou  des  interdits,  3347. 

Colonagepartiaire.  Généralités,  1780, 
s.  et  1784,  en  note. 

Command.  1391,  s.  Voy.  aussi  1186-2°. 

Commandement.  Préliminaire  de  la 
saisie,  203,  s.  Mise  en  demeure,  169.  In- 
terruption de  prescription,  661.  En  cas  de 
saisie  sur  un  tiers  détenteur,  3201. 

Commandite.  1952,  en  note. 

Commencement  de  preuve  par 
écrit.  Théorie  générale,  37.  Définition, 
1124.  Preuve  testimoniale,  1125.  Ecrits  ir- 
réguliers, 1149. 
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Co  m  i n  er  ça  n  t .  P  res  c  ri  p  t  i  o  n ,  0  'i2- 1 0° ,  f  »r>r> . 
Capacité  du  mineur  — ,  1082.  Dispense  du 
«  bon  pour  »,  1159-1°.  Force  probante  de 
leurs  livres,  35.  Voy.  Faillite. 

Commerce.  Liberté  du  —  1011-2°.  Li- 
berté de  FiuÉérêt,  272.  Preuve  des  contrats, 
1118,  s..  1140.  Forme  du  gage,  2421.  Pres- 
criptions diverses  du  droit  maritime,  643- 
6°.  Voy.  Fonds  de  commerce. 

Commettant. Responsa bi Lité  ci.vile,911. 

Commis.  Privilège,  2565,  s.  Voy.  Sa- 
laire. 

Commission.  Distinguée  du  mandat, 
2231. 

Commodat.  Voy.  Prêt  a  usage. 

Communauté  taieible. 

Commune  renommée.  Preuve  par  —, 
18. 

Communes.  Responsabilité  civile,  881, 
914.  Vente  de  biens  aux  enchères,  1430.  Hy- 
pothèque légale,  2845.  Hypothèque  judi- 
ciaire sur  les  biens  des — ,2*570.  Privilèges 
pour  les  taxes  communales,  2579  et  2599. 

Compensation.  Théorie  général*,  562, 
s.  Créances  non  eom pensables,  580;  voy. 
aussi  —  de  plein  droit,  586.  — judi- 
ciaire, 997,  —  facultative,  594.  En  cas  de 
solidarité,  749-1°.  En  matière  de  caution- 
nement, '2378.  Effet  de  la  saisie -arrêt,  4(3::. 
Extinction  de  l'hypothèque,  3391-3°. 

Comptant.  1809. 

Compromis.  2305.  Voy.  Sentence 
arbitrale. 

Comptables.  Hypothèque  légale,  2840. 

Compte?.  Entre  tiers  détenteur  et 
créanciers  hypothécaires,  3252,  s.  Entre 
mandant  et  mandataire  2247,  s.' 

Concession.  Contrat  d'utilité  publique, 
961. 

Concordat.  Vote,  945-1°. 

Concours.  Loi  du  —  entre  créanciers, 
2310,  s. 

Concubins.  Obligation  naturelle,  M2, 
note.  Mandat  tacite,  2241.  Iiefus  de  la  con- 
diclioob  turpem  causam,  846.  Société  de 
fait,  1986  bis. 

Condition.  Théorie  générale,  voy.  t.  I. 
Obligations  conditionnelles,  3;'4.  Effet  des 
—  illicites  dans  les  contrats,  1269.  Résolu- 
tion des  contrats,  1304,  s.,  1323,  s.,  —  ré- 
solutoire tacite,  1308.  Influence  de  la  con- 
dition sur  les  risques.  1350.  —  potestative 
dans  La  venir,  14ol,  en  note.  Voy.  Réso- 
lution. 

Confirmation.  —  des  actes  anwulabtes, 
L293,  s.  \Oy.  Ratification. 

Confusion.  Généralités,  §98,s.  EtffeK  du 
délaissement  d'un  immeuble  hypothéqué. 
3247,  s. 

CoiHjé.  Dans  le  louage  de  choses.  1731  ; 
dans  le  louage  de  travail,  1891. 


Connré(|ations.  I  .énéralités,  2034,  s. 
Bibliographie,  2©46.  Prête-nom,  2271.  Res- 
titution des  dots  moniales,  2135.  Passif 
hypothécaire,  279. ï. 

Conjoint  survivant.  Assurance  sur  la 

vie,  2 .01,  s. 

Conqnêts.  Hypothèque  b'gale  de  la 
femme, 2b26.  Hypothèque  judiciaire,  2867. 

Consentement.  Théorie  générale,  vqr. 
t.  I.  Formation  des  contrats,  945,  968,  969, 
s.  Vices  du  —,  1047,  s. 

Conservateur  des  hypothèques,  i 

néralités,  2943,  s.  Responsabilité,  2982; 
voy.  aussi  2950.  Inscription  d'office,  3012, 
s.  Omission  dans  un  état  d'inscriptions, 

m$. 

Conservation.  Privilège  des  frais  de 
—,  25',K),  s.  Rang,  2637,  s. 

Consignation.  449,  s. 

Consistoire.  Hypothèque  légale,  2840. 

Consolidation.  Effet  sur  les  hypothè- 
ques, 3417. 

Constructions.  Locataire,  1698.  Em- 
phytéole,  1708. 

Contenance.  Erreur  sur  la  — dans  les 
ventes  d'immeubles,  1457,  s. 

Contrainte  par  corps.  Généralités, 
175,  s.  Stellionat,  940.  Application  actuelle, 

895,  en  note- 
Contrat.  Théobie  oiixKiï.u.E.  Biblio- 
graphie, 9i3.  Définition,  944.  Distinctions 
diverses,  947,  Classification  synthétique, 
1852  bis.  Modes  de  formation,  962,  s.  Objet, 
997,  s.  Cause,  1023,  s.  Promesse  abstraite, 
1046.  Consentement,  1047,  s.  Capacité,  1077, 
s.  Preuve  des  —,  1103,  s.  Force  obligatoire 
des  —,  1164,  s.  Effet  relatif,  1169,  s.  Inter- 
prétation, 1181,  s.  Stipulation  pour  autrui, 
1209,  s.  Conditions  suspensives,  1268.  Dis- 
solution, 1270,  s.Théorie  des  risques,  1334,8. 
Spécialités.  —  aléatoires,  954,  s.  et  2105. 

—  à  titre  gratuit,  951,  s.  —  à  titre  onéreux. 
951,  s.  —  collectif,  946  et  1338  ;  voy.  aussi 
2272  tér. —  consensuels,  9î4.  s.  —  par  cor- 
respondance, 985,  s.  —  d'édition,  2303.  — 
de  garantie,  2307,  s.  —  d'utilité  publique, 
961  et  1243.  —  d'adhésion,  972,  —  judi- 
ciaires, 1144  et  1163.  —  entre  absents,  985, 
s.  —  entre  époux,  1095,  s.  —  illicites,  1009. 

—  pignoratif,  20?  1  et  2460.  —  réels,  995,  s. 
et  2091.  —  simulés,  1185,  s.  —  solennels, 
992,  s.  —  synallagmatiques,  948,  s.  et  1307. 

—  synallagmatiques  imparfaits,  940.  — 
unilatéraux,  948.  —  innommés,  1352,  note. 

Contre-lettre.  Définition.  1186,  1187. 
Efïets,  1191,  s.  —  dans  les  cessions  d'offi- 
ces, 1192;  dans  les  contrats  de  mariage. 
1192;  dans  les  ventes  et  les  partages,  1192 

in  fine. 

Contributions.  Compensation,  584. 
Privilège,  2377,  2579. 

Convenance.  Synonyme  de  contrat. 
967.  Voy.  aussi  1805,  en  note. 
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Convenant.  Bail  à  domaine  congéable, 
1805. 

Convention.  Voy.  Contrat,  Travail. 

Conversion.  —  des  emprunts,  2088. 
Effet  de  la  vente  sur  —  de  saisie,  3373, 

Copartageant.  Privilège,  2905,  s.  In- 
scription après  faillite,  3040,  s.  Classe- 
ment, 3141.  Délai  d'inscription,  3153.  Délai 
de  grâce  pour  la  conservation  du  droit  de 
suite,  3191,  s.  Question  pour  la  survie  de 
son  droit  de  préférence  au  droit  de  suite, 
3436,  s. 

Copie.  Valeur  probante,  111.  —  des  ac- 
tes notariés,  149. 

Corps  certain.  Objet  d'obligation,  1002, 
s.  Paiement,  425,  453.  Perte  de  la  chose, 
621,  s.  ;  1C07.  Voy.  Genre. 

Correspondance.  Formation  des  con- 
trats, 985,  s. 

Cotuteur.  Hypothèque  légale,  2836. 

Cour  de  cassation.  Pouvoir  de  con- 
trôle, 1184. 

Courses  de  chevaux.  2113. 

Créance.  Saisie-arrêt,  4"9,  s.  Subroga- 
tion, 505,  s.  Remise  volontaire,  617.  Trans- 
port de  —,  1603,  s.  —  à  ordre,  1620.  Mise 
en  gage,  2392,  2408,  s.  Voy.  aussi  2433.  — 
quérable  ou  portable,  430,  1526.  2159  et 
2185.  Privilèges  sur  les  créances,  2601,  s. 
Voy.  Créancier,  Subrogation. 

Créancier.  Généralités.  Droits  du  — . 
164.  Gage  général  sur  les  biens  du  débi- 
teur, 180,  s.  Mesures  conservatoires,  278. 
Exercice  des  actions  du  débiteur,  280,  s. 
Action  Paulienne,  296,  s.  —  à  terme,  361. 
Paiement,  410,  s.  —  putatif,  416.  Subroga- 
tion, 479,  s.;  493,  s.  Droit  d'opposer  la 
prescription,  689.  —  solidaires,  725,  s. 
Moyens  de  contrainte,  1074-2°.  Assurance 
des  biens  du  débiteur,  2154.  Dangers  qui 
menacent  les  —,  2310.  Remèdes  contre  ces 
dangers,  2311.  s.  Loi  du  concours,  2310. 
Protection  par  l'hypothèque  judiciaire, 
2874  ;  par  la  séparation  des  patrimoines, 
2927  .  Leur  option  en  cas  de  purge,  3321,  s, 
Voy.  Débiteur,  Obligation,  Paiement, 
Saisie. 

Créancier  antichrésiste.  Subrogation 
légale,  494,  en  note. 

Créanciers  chirograpiiaires.  Origine 
de  leur  nom,  2318.  Etïe,t  des  contrats  pas- 
sés par  leur  débiteur,  1174,  s.  Lôurs  droits 
en  cas  de  simulation,  1195,  s.  Loi  du  con- 
cours, 2310.  Hypothèque  judiciaire,  2874. 

Créancier  gagiste.  Voy.  Cage. 

Créanciers  hypothécaires.  Saisie  des 
immeubles,  199.  Payés  par  un  tiers  déten- 
teur, 496.  Répétition  de  l'indu  en  cas 
d'éviction  de  l'adjudicataire,  844.  Supplé-, 
.ment  d'hypothèque.  2790.  Conflits  entre — , 
3099.  Leur  situation  en  cas  de  purge,  3277, 
3321,  s.  :  en  cas  d'expropriation,  3378.  Suren- 
chère du  dixième,  3327,  s.  Gomment  ils  sont 
liés  à  la  saisie,  3371.  Attribution  des  indem- 
nités payées  après  la  perte  de  la  chose, 


3439,  s.  Conventions  relatives  à  l'hypo- 
thèque légale  de  la  femme,  3467,  Voy. 
Action  hypothécaire,  Délaissement, 
Droit  de  suite,  Hypothèque,  Purge, 
Surenchère. 

Créancier  saisissant.  Privilège  du  pre- 
mier — ,  464.  Conflit  avec  le  ce.^sionnaire 
de  la  créance,  1628.  Défalit  de  paiement 
d'une  rente  viagère,  2134.  Garantie,  844. 

Créancier  surenchérisseur.  Son  obli- 
gation de  poursuivre  la  vente,  3356.  Voy. 
Surenchère. 

Crédit.  Crédit  des  particuliers.  •  Ap- 
port social,  1952.  Ouverture  de  crédit  ga- 
rantie par  une  hypothèque,  2652-1°.  Mobi- 
lisation du  crédit  foncier,  2670,  s. 

Crédit  agricole,  2710 

Crédit  foncier  (Société  du).  Sa  création 
et  son  rôle,  2o93.  Prêt  sur  gages,  2423. 
Privilèges  sur  les  loyers,  2598.  Rang  de 
l'hypothèque,  2652-1°  Lettres  dégage,  2672. 
Dispense  du  renouvellement  décennal, 
3055.  Supression  du  terme  de  grâce,  371. 
Faculté  de  purger,  3294,  3381,  s.  Main- 
levées, 3060,  note. 

Croupier.  1975. 

Curateur.  Immeurle  délaissé.  3239,  s. 
Succession  vacante.  Absence  de  subro- 
gation légale.  503. 

Darlan.  Projet  sur  les  hypothèques, 
2669,  2692. 

Date.  Actes  privés,  64.  Valeurprobante, 
73.  Actes  authentiques,  93. 

Date  certaine.  Actes  privés,  74,  s.  Ac- 
tion Paulienne,  316.  —  des  quittances, 
437  ;  des  baux,  2484. 

Dation  en  paiement.  Théorie  géné- 
rale, 522,  s.  Comparaison  avec  la  vente, 
,527,  s.  ;  avec  la  iiovation,  523.  Cas  où  elle 
est  permise  entre  époux,  1442,  s.  Privilège 
pour  la  soulte,  2b92,  Libération  dos  cau- 
tions, 524.  Extinction  de  l'hypothèque,  3391. 

Débiteur.  —  mineur  ou  interdit,  181. 

—  incapable  d'aliéner,  183.  Gage  des  créan- 
ciers, 180.  —  tenu  propter  rem,  190.  —  à 
terme,  352.  Subrogation,  484.  —  tenu  hypo- 
thécairement, 3226.  Recours  du  tiers  déten- 
teur contre  le  —,  3268-2°.  Effet  de  l'accep- 
tation des  offres  à  fin  de  purge,  3224.  Voy. 
Créancier,  Demeure,  Obligation, 
Paiement. 

Déclaration. —  de  volonté,  944.  —  des 
associations  à  la  préfecture,  2010,  s.  et 
2028-2°.  Voy.  Reconnaissance. 

Déconfiture.  Généralités,  213,  s.  Dé- 
chéance du  ternie,  365,  s.  Privilège  du 
vendeur,  2617. 

Décret.  Ancien  nom  de  la  saisie,  1568. 

—  volontaires,  3279,  s. 

Déguerpissement.  Notion  générale, 
188.  Voy.  Délaissement. 

Délai.  Délai  préfix.  Théorie  géné- 
rale, 704,  s.  Caisse  des  dépôts,  706.  Délai 
de  quinzaine  en  matière  hypothécaire, 
3189-3°.  —  de  la  saisie,  3204,  s.  ;  du  délais- 
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sèment,  3257;  de  la  purge  ordinaire,  3302, 
s,  ;  des  surenchères,  3881,  3346.  3376  ;  delà 
purge  légale,  3340.  Délai  congé,  1891. 

Délai  i>k  grâce.  Voy.  Terme  (de 
grâce). 

Délaissement.  Son  ancien  rôle,  3090, 
3198.  Son  rôle  actuel,  3229,  323U.  Person- 
nes admises  à  délaisser,  3231,  s.  Délai, 
3237.  Forme,  3238.  Effets,  3239,  s. 

Délégation.  Théorie  générale,  551,  s. 
Voy.  aussi  540-2°.  Comparaison  avec  la 
stipulation  pour  autrui,  558.  —  du  prix 
d'un  immeuble  aux  créanciers  hypothé- 
caires, 3234. 

Délit.  Définition,  815.  Prescriptions  di- 
verses, 640,  645,  646.  Source  d'obligations, 
815,  s.  Comparaison  du  droit  civil  et  du 
droit  pénal,  818,  s.  Effet  de  l'acquittement, 
822-:i°.  Usage  abusif  des  droits  870,  s.  So- 
lidarité, 900,  s.  Responsabilité  du  mineur, 
879,  1088.  Preuve,  1121.  Voy.  Faute,  Res- 
ponsabilité. 

Délivrance.  Obligation  de  —  dans  la 
venle,  1448,  s.  Voy.  aussi  1521,  s. 

Demande.  —  d'intérêts,  274-275. 

Dément.  Voy.  Aliéné. 

Demeure.  Définition,  167.  Mise  en  — 
pour  les  dommages-intérêts,  227  ;  pour  la 
résolution  des  contrats,  1318.  Responsabi- 
lité «les  ras  fortuits,  233.  Intérêts  mora- 
toires, 220,  274,  s.  Formes  de  la  mise  en  —, 
169,  274  276.  Cas  où  la  —  a  lieu  de  plein 
droit,  170.  Exercice  des  actions  du  débiteur, 
287.  Effet  en  cas  de  perte  de  la  chose,  625. 
Solidarité  active,  729.  —  des  codébiteurs 
solidaires.  756-2°. 

Déniera  Dieu.  1672,  en  note. 

Département.  Responsabilité,  881.  Hy- 
pothèque légale,  2845. 

Dépens.  Voy.  Frais. 

Dépôt.  Théorie  générale,  2204,  s.  — 
irrégulier,  2213.  —  nécessaire,  2216.  Com- 
pensation, 5^2.  Preuve  du  —  nécessaire, 
1119.  Caisse  des  —,  449,  706. 

Désaveu.  27. 

Descentesurlieux.il. 

Dessaisissement.  Voy.  Faillite,  Sai- 
sie-arrêt. 

Détenteur.  V.  Tiers  détenteur. 

Dette.  Meubles  siège  des  --,  182.  — 
d'argent,  223.  Intérêts  moratoires,  264. 
Cession  de  —,  392,  s.  Paiement,  419,  s. 
Compensation,  562,  s.  Remise  de  — .  604, 
s.  Impossibilité  d'exécuter,  620,  s  Recon- 
naissance de  la  —,  665.  —  foncière,  2697. 
Voy.  Corps  certain,  Créancier,  Obli- 
gation, Saisie. 

Devis  et  marchés.  1900. 

Discussion.  Bénéfice  de  la  caution, 
2341,  s  —  du  mobilier  d'un  mineur  ou 
interdit,  181  et  198.  Bénéfice  du  tiers  dé- 
tenteur, 3210,  s. 


Dispositif.  Actes  instrumentales,  '.)\. 

Dispositions  à  titré  gratuit.  Théorie 
générale,  voy.  t.  III.  Cause,  1Ô88,  LQ30. 

Distribution  par  contribution.  191, 
2310. 

Dividendes.  Paiement  de  —  d'actions 
amorties,  841. 

Divisibilité.  Voy.  Indivisibité. 

Divorce.  Inscription  de  l'hypothèque 
légale,  2999.  Hypothèque  pour  les  frais  de 
l'instance,  3137. 

Dol.  Généralités,  voy.  t.  I.  —  du  débi- 
teur, 234.  Convention  d'irresponsabilité, 
244.  Le  —  comme  variété  spéciale  de 
fraude,  816,  1069.  Délit  civil,  820.  —  dans 
la  conclusion  des  contrats,  1060,  s.  —  du 
mineur,  1088.  Distinction  de  la  simulation 
et  du  —,  1187,  1204.  —  civil  et  —  crimi- 
nel, 820,  note. 

Domaine  congéable.  Théorie  géné- 
rale, 1801.  Solidarité,  744.  Ré  taction  d'un 
écrit,  993.  Survie  de  l'hypothèque  après 
congément  ou  exponse.  2754.  Privilège  du 
domanier,  2938.  Voy.  aussi  t.  I. 

Domat.  Sa  théorie  de  la  cause,  1029,  s. 
Sa  définition  des  privilèges,  2547. 

Domestique.  Prescription  des  gages, 
643-4°.  Responsabilité  civile  du  maître, 
911.  Louage  de  services,  1831-1832.  Acci- 
dents, 1853  et  1863.  Privilèges,  2562,  s.  In- 
cendie, 1863,  note. 

Domicile.  Généralités,  voy.  t.  I.  Lieu 
du  paiement,  428. 

Dommage.  —  moral,  252,  868,  1000. 
—  directs  et  indirects,  249.  —  prévus  et  non 
prévus,  250.  — causé  aux  assureurs,  2174, 
en  note  ;  aux  créanciers  hypothécaires, 
3443  ;  aux  employés  congédiés,  1892,  en 
note.  Voy.  Délit,  Faute,  Indemnité, 
Responsabilité. 

Dommages-Intérêts.  Théorie  géné- 
rale, 221,  s.  —  compensatoires,  222,  s.  ; 
moratoires,  226,  s.  Evaluation,  246,  s.  Clau- 
ses pénales,  253,  s.  En  cas  d'éviction  d'un 
acheteur,  1508,  s.  Réparation  intégrale  du 
dommage  en  cas  de  délit  ou  de  quasi-délit. 
896. 

Donation.  Refus  d'un  privilège  au  do- 
nateur, 2893.  Arrêt  des  inscriptions  pour 
le  droit  de  suite,  3189.  Obligation  natu- 
relle, 342,  344  et  345.  —  rémunéraloire, 
345.  Voy.  Libéralités. 

Dot.  Hypothèque  légale,  3121,  s.  Resti- 
tution des —  moniales,  2135  ;  date  certaine. 
75,  note.  Voy.  Régime  dotal. 

Douane.  Privilèges,  2581. 

Droit  pénal.  Le  délit  en  —,  562,  s.  In- 
fluence du  —  sur  le  droit  civil,  822. 

Droits  (Facultés  légales^.  Usage  abusil 
des  — ,  871.  —  de  créance,  157.  —  réels  de 
garantie.  2429.  Imprescriptibilité  des  — 
éventuels,  652.  Transmissibilité  des —  con- 
ditionnels, 381. 
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Droit  de  préférence.  Généralités,  3092, 
s.  Survivant  au  droit  de  suite,  3421,  s.  ; 
voy.  aussi  3343,  3492.  Cession  d'une  hypo- 
thèque réduite  au  — ,  3486. 

Droit  de  rétention,  2514,  s. 

Droit  de  suite.  Voy.  Suite. 

Droits  litigieux.  Incapacité  d'acheter, 
1433.  Retrait,  1649,  s. 

Droits  successifs.  Cession,  1639,  s. 

Droits  (Taxes).  —  d'acte  et  —  de  muta- 
tion, 1^5.  —  fixes,  gradués  et  proportion- 
nels, 124.  Non-restitution  après  révocation 
du  contrat,  1166-2°.  Fraudes  dans  les  ventes, 
1190  et  1192.  —  de  transcription,  3189- 
3°.  —  dû  au  cas  de  délaissement,  3241-1°. 
Exigés  de  l'héritier  bénéficiaire,  3306.  Voy. 
Enregistrement,  Mutation. 

Dumoulin.  Ses  idées  en  matière  de  soli- 
darité, 751,  s.  ;  d'indivisibilité,  780,  s.  ; 
d'éviction,  1501. 

Échange.  Théorie  générale,  1658,  s. 
Privilège,  2891. 

Écoles.  —  congréganistes,  642  9°. 

Économat.  1850. 

Écrit.  Voy.  Acte,  Preuve. 

Édition.  Contrat  d'— ,  2303. 

Eïfets  mobiliers.  Voy.  Meubles. 

Effets  de  commerce.  Paiement  en  — . 
422.  Offres  et  consignation,  452.  Clause  à 
ordre,  1620. 

Élection  de  command.  1186  2°,  1391. 

Emphytéose.  Louage  emphytéotique, 
175(1,  s.  Antichrèse,  2495.  Hypothèque, 
2730.  Droit  de  suite  des  créanciers  hypo- 
thécaires, 3168.  Voy.  aussi  t.  I. 

Employés.  Privilège,  2565.  Voy.  Com- 
mettant, Louage  de  services,  Patron, 
Salaire. 

Emprunt.  —  amortissable,  2086,  s. 

Enchères.  Voy.  Vente  aux  enchères. 
Purge. 

Endossement.  Notion,  1619-3°.  —  des 
polices  d'assurance,  2186.  —  de  garantie, 
2412. 

Enfant.  Travail  industriel,  1836. 

Enfant  arandonné.  Abser  ce  d'hypo- 
thèque légale,  2834.  Hypothèque  judiciaire 
facultative,  2843-2°. 

Enfant  a  naître.  Nullité  de  l'assurance 
sur  la  vie,  1244  et  2195. 

Enquèle.  Notion,  19.  —  par  turbes, 
6-2°,  en  note. 

Enregistrement.  Théorie  générale, 
122,  s.  Bibliographie,  129.  Produit,  123,  en 
note.  Date  certaine  des  actes  privés,  78. 
Actes  notariés,  146.  — des  quittances  subro- 
gatives,  483.  Fausses  déclarations,  1192. 
Difficultés  pour  l'emphytéose,  1776.  Nan- 
tissement, 2419.  Voy.  Droits  (Taxes). 

Enrichissement  sans  cause.  Théorie 
générale,  932,  s.  Voy.  Impenses. 


Entrepreneur.  Qualité  d'— ,  1905; 
voy.  aussi  1899.  Prescription,  644-3°,  1909, 
s.  Privilège,  2913. 

Entreprise.  Théorie  générale,  1897,  s. 
Prescription,  644-3°  et  1904,  s.  Résiliation,. 
1907.  Travaux  mobiliers,  192'(,  s.  Sous- 
entreprise  et  marchandage,  1926,  s.  Fon- 
dement de  la  responsabilité  civile,  911. 

Époux.  Contrats  entre  —,  1095.  Vente,. 
1436,  s.  ;  voy.  aussi  3330  in  fine  :  société, 
1937  ;  mandat,  2240  bis  et 2247  bis.  Suspen- 
sion de  la  prescription,  678. 

Ernst.  Théorie  de  la  cause,  1037,  en  note. 

Erreur.  Généralités,  voy.  1. 1.  Paiement 
de  l'indu,  840.  —  dans  la  conclusion  des 
contrats,  1049,  s.  —  sur  la  substance,  1053. 

—  sur  la  personne,  1054,  1057.  —  sur  la 
contenance  dans  les  ventes  d'immeubles, 
1457,  s. 

Escroquerie.  820,  en  note  ;  1062. 

Esmi  in.  Études  sur  les  contrats  dans 
le  très  ancien  droit  français,  964,  en  note. 

Espagne.  Emphytéose,  1777. 

Établissement.  Etablissement  indus- 
triel. —  dangereux  ou  insalubres,  872-4°. 

Etablissement  public.  Hypothèque  lé- 
gale, 2845,  s. 

État  (civitas).  Compensation,  569,  en 
note.  Prescription  des  dettes,  639-16e. 
Responsabilité  des  fautes,  881,  924  en  note. 
Responsabilité  du  fait  des  instituteurs,. 
9  0-3°.  Responsabilité  envers  ses  emplo- 
yés, 1865.  Hypothèque  légale,  2845,  s.  Pri- 
vilège, 2580,'  2847,  2939.  Stipulations  en 
faveur  des  ouvriers,  1838. 

État  (certificat).  —  d'inscriptions,  2946. 
Omission  d'une  inscription,  3426,  s.  Voy. 
Bordereau,  Conservateur  des  hypo- 
thèques. 

Éviction.  Vente,  1486.  —  partielle,  1488, 
1515,  s.  Servitudes,  1493,  1494. 

Exceptions.  Généralités.  Opposées 
aux  créanciers  du  créancier,  291.  —  pé-. 
remptoires  laissant  survivre  une  obligation 
naturelle,  344.  —  de  prescription,  685,  s. 

—  opposables  aux  créanciers  par  les  co- 
débiteurs solidaires,  763,  s.  —  opposées  au 
créancier  hypothécaire  par  le  tiers  déten- 
teur, 3208,  s. 

Spécialités. — 'de  jeu,  2108,2112.  —  de  di- 
vision, 2341.  —  de  discussion,  2347,  3il0. 

—  péremptoire  de  garantie,  1473,  1474, 
3209.  —  dilatoire  de  garantie,  793,  1481.  — 
de  chose  jugée,  54  bis-S°.  —  de  cession 
d'action,  492,  2383,  s.,  308,  s.  —  de  nullité 
survivant  à  la  prescription  décennale,  1291. 

—  non  adimpleti  c'ontraçtus,  949-2°,  1309. 

—  à  raison  d'impenses,  3221,  s. 

Exécution.  —  forcée,  166,  s.  —  trait 
pour  trait,  949-2°. 

Exrequatur.  Jugements  étrangers,  2862, 
Gomp.,  2766. 

Exercice.  Des*droits  et  actions  du  débi- 
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leur  par  ses  créanciers,  280,  s.  —  abusif 
des  droits,  870,  s. 

Exigibilité.  Notion  générale,  358,  358. 
Nécessaire  pour  la  compensation,  573.  Né- 
cessaire pour  l'exercice  du  droit  de  suite, 
3182.  Hypothèse  de  la  purge,  3313. 

Expéditions.  Actes  notariés,  149. 

Expertisé.  20.  21. 

Exponse.  1807. 

ExpromissioD .  540-2°. 

Expropriation.  —  forgée,  194. 

—  pour  cause  d'utilité  publioue.  Droit 
de  rétention.  2621-4°.  Arrêt  du  cours  des 
inscriptions,  3189-3°,  3190.  Inutilité  de  la 
purge,  3378.  Suppression  du  droit  de  suite 
des  créanciers  hypothécaires,  3430.  Rési- 
liation des  baux,' 1735. 

Faillite.  Caractère  collectif  de  la  pour- 
suite, 193.  Rapport  des  paiements  anté- 
rieurs à  la  déclaration  de  — ,  307.  Actes 
frauduleux,  33o.  Déchéance  du  terme,  363, 
s.  Compensation.  576.  Dessaisissement  du 
failli,  1080,  en  note.  Perte  du  privilège  du 
vendeur,  1570,  2617.  Privilège  du  bailleur, 
2487.  Privilège  des  ouvriers  et  employés, 
2565,  s.  Hypothèque  constituée  par  un 
failli,  2774.  Restriction  de  l'hypothèque  lé- 
gale de  la  femme,  2823,  2827.  Arrêt  du 
cours  des  inscriptions,  3017,  s.  Hypothèque 
de  la  masse,  2811-5°.  Résiliation  du  bail, 
1746.  Adjudication  des  biens  du  failli, 
3374. 

Eait.  Absence  de  garantie  pour  —  du 
prince,  1491-1°.  Assurance  des  —  de  guerre, 
2156.  Preuve  des  —  matériels,  6  ;  des  — 
négatifs.  7.  —  du  débiteur  assimilé  à  la 
faute,  628.  Garantie  du  —  personnel, 
1471,  s 

Faute.  Distinction  de  la  —  delictuelle 
et  de  la  —  contractuelle,  873,  s.  —  dans 
l'exécution  des  obligations,  235,  s.  Les  trois 
degrés  de  — ,  236.  Conventions  d'irrespon- 
sabilité, 245.  Perte  de  la  chose  due,  622.  s. 

Faute  délictuelle.  Bibliographie,  862. 
Définition,  863.  Théorie  de  la  création  du 
risque,  863  ter.  —  par  omission  et  —  par 
commission,  866.  Dommage  causé  par  la 
— ,  867,  s.  Voy.  aussi  3444.  Incompatibi- 
lité de  la  —  et  du  droit,  870,  s.  Responsa- 
bilité, 878,  s.  Clause  d'irresponsabilité,  882. 
Responsabilité  sans  — ,  927  à  931.  Gravité 
des—,  8^3,  s.  — inexcusable,  1870.  Preuve. 
887,  s.  Voy.  aussi  1890.  Réparation  de  la 
— ,  890,  s.  Solidarité,  900,  s.  Responsabilité 
des  notaires  151,  s.  Voy.  Accident,  Dom- 
mage, Incendie,  Responsabilité. 

Faux.  Généralités,  84,  s. 

Femme.  G énékalités.  Voy.  t.  I.  Tra- 
vail industriel,  1843. 

Femme  mariée  Incapacité  de  contracter, 
1093,  s.  Action  en  nullité,  1284-7°.  Louage 
de  travail,  1835.  Salaires,  1848  ;  voy.  aussi 
t.  III,  n°«  911  et  1045,  Capacité  de  se  porter 
caution,  2326  bis*  2336-2°.  —  mandataire  de 
son  mari,  2247  bis.  Société  entre  époux, 


1987.  Hypothèque  légale,  2814,  s.  Dis- 
pense d'inscription,  2987,  s.  licgleinent  de 
ses  droits  en  cas  de  purge,  3350.  Renon- 
ciation et  subrogation  :'■  son  hvpothèque, 
3453,  s.  Voy.  Mari. 

Femme  commençante.  Capacité  d'hypo- 
théquer, 2772. 

Fermage.  Prescription  quinquennale, 
639-1°.  Paiement,  1693.  Décharge,  1694. 

Fermier.  Obligations  spéciales  du  —, 
1700,  s.  Indemnité  de  plus-value,  1697.  Voy. 
Louage. 

Fins  de  non-recevoir.  Prescription, 
690.  Restitution  de  l'indu,  861. 

Fisc.  Privilèges.  2577,  s.  Voy.  Trésor. 

Folle  enchère.  3879. 

Fonds  de  commerce.  Nantissement, 
2414,  2719,  2725.  Garantie,  1472. 

Fonds  dotal.  Voy.  Régime  dotal. 

Force  exécutoire.  Jugements  et  actes 
notariés,  192.  Actes  notariés  étrangers, 
2766.  Jugements  étrangers,  2862. 

Force  majeure.  Voy.  Cas  fortuit. 

Force  probante.  Acte  authentique,  87. 
s.  Acte  privé,  67,  s.  Livres  de  commerce, 
35.  Papiers  domestiques,  110.  Copies,  111, 
s.f  Copies  d'actes  authentiques,  149,  s.  Actes 
récognitifs,  115.  —  d'un  acte  contre  les  tiers, 
96.  Voy.  Inscription  de  faux,  Preuve, 
Témoins. 

Forfait.  Voy.  Marché. 

Fournitures.  Résiliation  des  marchés 
de  — ,  1907.  Risques,  1924.  —  de  la  guerre, 
2506.  Privilège  en  matière  de  travaux  pu- 
blics, 2593,  s.  Prescription,  642-10°.  Privi- 
lège pour  —  de  subsistances,  2570,  s.  Soli- 
darité des  coacheteurs  de  —,  736. 

Frais.  Du  paiement,  431.  Des  offres 
réelles,  456.  De  la  vente,  1355.  Des  inscrip- 
tions hypothécaires,  2972,  s.  De  la  purge, 
3320.  Privilège  pour  les  —  de  justice,  2552. 
2623,  s.;  pour  les  —  funéraires,  2554.  s.;  pour 
les  —  de  dernière  maladie,  2557 ,  s.  ;  pour 
les  —  en  matière  pénale,  2582,  3157  ;  poul- 
ies —  de  conservation,  2590,  s.  ;  pour  les 
—  de  récolte,  2592.  Hypothèque  légale  poul- 
ies —  de  divorce  ou  de  séparation,  3136, 
3137. 

Fraude.  Preuve  de  la  —,  6,  en  note.  — 
contre  les  créanciers,  296,  s.  312.  319. 
Distinction  du  dol  et  de  la  —,  816,  1089.  — 
dans  les  écrits  probatoires,  1141,  s.  Voy. 
Action  Paulienne,  Dol. 

Fruits.  Immobilisation  parla  saisie,  206, 
3085,  s.,  3091.  Chose  payée  par  erreur. 
834.  Effet  de  l'éviction  de  l'acheteur,  1510. 
Hypothèque,  2737.  Perçus  par  un  tiers  dé- 
tenteur, 3082,  s..  3265,  s.  Détachés  d'un  im- 
meuble hypothéqué,  3178. 

Gage.  Définition,  2388.  — -  immobilier 
dans  l'ancien  droit.  2675.  s.  Inconvénient 
du  -.  2311.  2319.  Rôle  actuel.  2320.  2321. 
Disparition  du  —  immobilier,  2491,  note. 
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Théorie  générale,  2389,  s.  —  en  numéraire, 
2455.  —  sur  des  créances,  2392,2408, 
s.,  2433.  Formation  re,  2401.  Prétendus  — 
sans  dépossession,  2405.  Modes  de  consti- 
tution, v406,  s.  Rédaction  d'un  écrit,  2415. 

—  commercial,  2421.  Prêt  sur—,  2423,  — 
tacite,  2425,  s.  Le  —  comme  droit  réel, 
24'28,  s.  Droit  de  préférence  du  gagiste, 
2435,  s.,  2587.  Droit  de  suite,  2440,  s.  Exé- 
cution du  — ,  2445.  Prohibition  des  pactes 

;  commissoires,  2456,  s.  Extinction,  2461,  s. 

—  du  bailleur  d'immeuble,  2465.  —  sur  les 
produits  agricoles,  2710. 

Gages  !  Salaires  des  domestiques^.  Pres- 
cription, 643-4°.  Privilège,  2562,  s.  Preuve 
des  paiements,  1848  bis.  Voy.  Louage  de 
travail. 

Garantie.  Garantie  d'éviction-  Théo- 
rie générale  en  matière  de  vente,  1476,  s. 
Exception  péremptoire,  1473,  s.,  3209.  Ex- 
ception dilatoire,  1481.  Indivisibilité,  1474. 

—  principale  et  —  incidente,  1500,  1501. 
— de  fait,  1518.  Clause  de  non — ,  1520.  — 
dans  la  cession  de  créance,  1629  ;  dans  la 
dation  en  paiement,  526  ;  dans  le  louage 
d'immeuble,  1690,  s.  ;  dans  le  contrat  de 
société,  1954.  Eviction  de  l'adjudicataire 
d'un  immeuble  hypothéqué,  844.  Eviction 
d'un  tiers  détenteur  par  l'action  hypothé- 
caire, 32^8-1°,  3360. 

Garantie  des  vices.  Vente,  1462,  s. 
Louage,  1686,  s. 

Garantie  du  fait  personnel,  1471,  s. 
Voy.  Exceptions  diverses. 

Genre.  Objet  des  obligations,  1002,  s. 
Voy.  aussi  1007-2°.  Voy.  Corps  certain. 

Gens  de  service.  Privilège,  2562,  s. 
Voy.  Domestiques. 

Gestion  d'affaires.  Théorie  générale, 
2273,  s.  Voyez  aussi  812  bis.  Stipulation 
pour  autrui,  1222,  s.,  2274. 

Gibier.  Vente,  1373.  Voy.  Lapins. 

Grève.  Bibliographie,  1823,  1896  bis. 
Abus  du  droit  de  —,  872-2,  et  881,  en  note. 
Intervention  des  tiers,  872,  en  note.  Vice 
•du  consentement,  1072-2°.  Rupture  du  con- 
trat, 1896  bis.  Délai  de  prévenance,  1884. 
Force  majeure  pour  le  patron,  232. 

Grosses.  Actes  notariés  et  jugements, 
149  et  192. 

Grundbuch.  2696. 

Grundschuld.  2697. 

Guerre.  Risques  de  —,  2183.  Faits  de 
— ,  2156.  Fournitures,  2596.  Inscriptions 
hypothécaires,  3049. 

Habitation  (Droit  réel).  Impossibilité 
d'hypothéquer,  2758. 
Henri  VI.  Edit  de  1424,  2681,  en  note. 

Héritier.  Héritier  bénéficiaire.  Su- 
brogation légale,  501.  Suspension  de  pres- 
cripiion,  679.  Achat  des  biens  héréditaires, 
1431.  Faculté  de  purger,  3297. 

Héritier  partiaire.  Bénéfice  de  discus- 
sion, 3213-3°.  Délaissement,  3233.  Purge, 
3300-2°. 


Homestead.  219. 

Homicide  par  imprudence.  Quasi- 
délit  civil,  819. 

Homologation.Hypothèque  judiciaire, 
2859-5°. 

Hôtelier.  Contrat  d'hôtellerie,  1352  bis, 
en  note.  Prescription,  644-2°.  Responsabi- 
lité civile,  915.  Dépôt  nécessaire,  2218,  s. 
Preuve,  1119.  Gage  tacite,  2426.  Droit  de 
rétention,  2521-1°. 

Hue.  Opinion  sur  la  spécialité  des  hy- 
pothèques, 2667,  en  note. 

Huissier.  Restitution  des  pièces,  642-4°. 
Prescription  du  salaire,  643-1°. 

Hypothèque.  Généralités.  Bibliogra- 
phie, 2644.  Utilité,  2311,  2312.  Supériorité 
sur  les  autres  sûretés,  2319.  Théorie  géné- 
rale, 2645,  s.  Caractères,  2846,  s.  Impor- 
tance économique  du  régime  hypothécaire, 
2656,  s.  Spécialité  des  —,  2662,  s.  Mobili- 
sation du  crédit  foncier,  2670,  —  sur  soi- 
même,  2670.  Histoire  du  régime  hypothé- 
caire français,  2673,  s.  Vices  du  régime 
actuel,  2>88.  Projets  de  réforme,  2690,  s. 
Pays  étrangers,  2694.  Biens  susceptibles 
d'hypothèque,  2701.  —  des  biens  à  venir, 
2781.  Hypothèque  suri' — ,  2731.  Assiette 
des  — ,  2733,  s.  —  générales.  2747,  s.  et 
3102.  -  résolubles/2752,  2799.  Registres 
des  — ,  2945,  s.  Conservateurs,  2943.  Mo- 
ment où  se  produit  l'effet  légal  de  1' — ,  3052, 
s.  Réduction,  3075.  Effet  à  l'égard  du  débi- 
teur, :i080,  s.  Saisie,  3088,  s.  Droit  de  pré- 
férence, 3092,  s.  Droit  de  suite,  3161,  s. 
Purge,  3274,  s.  Extinction,  3387,  s.  Action 
en  déclaration  d'hypothèque,  3235,  3409. 
Survivance  du  droit  de  préférence,  3421,  s. 
Attribution  des  indemnités  payées  après  la 
perte  de  la  chose,  3439,  s.  Voy.  Gédules, 
Créancier,  Délaissement,  Inscrip- 
tion, Publicité,  Purge.  Voy.  aussi  t.  I. 

Hypothèques  conventionnelles.  Con- 
stitution, 2758,  s.  Responsabilité  du  notaire, 
2764,  s.  Titres  à  ordre  ou  au  porteur,  2671, 
3061  et  3456.  Actes  passés  à  l'étranger, 
2766.  Actes  administratifs,  2769.  Capacité, 
2770.  Pouvoir,  2775.  Biens  pouvant  être 
hypothéqués,  2780,  s.  —  de  la  chose  d'au- 
trui,  2793,  s.  —  des  biens  à  venir,  2781,  s. 
Spécialité  du  gage  hypothécaire,  2665,  s. 
2880,  s.  Spécialité  des  créances  garanties, 
2806.  Réduction,  3075.  Rang  sur  les  biens 
à  venir,  3101.  Ancienne  hypothèque  tacite 
des  actes  notariés,  2683.' Passif  hypothé- 
caire des  congrégations  dissoutes,  2793, 
en  note.  Effet  de  l'indivisibilité  en  matière 
de  purge,  3300.  Voy.  aussi  t.  I. 

Hypothèque  judiciaire.  Généralités. 
2818,  s.  Appréciation  critique,  2871,  s.  Ré- 
duction, 3075.  Rang  sur  les  biens  à  venir, 
3100.  —  constituées  au  profit  d'un  aliéné, 
2843-1°  ;  de  mineurs  après  déchéance  de  la 
puissance  paternelle,  2843-3°. 

Hypothèques  légales.  1°  Généralités. 
^numération,  2811.  Définition,  2810.  Ca- 
ractères. 2813.  —  privilégiées,  2886,  s. 
Inscription,  2957. 
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2°  Mineurs  ef  interdite.  Théorie  gêné-1 
raie,  2831,  s.  Dispense  d'inscription,  WS7, 
s.  ;  voy.  aussi  8035.  Rang,  3111.  Droit  de 
suite.  3185.  Purge,  3338,  s.,  3383.  Survie 
partielle  après  la  saisie,  8432  ;  après  la 
purge,  3433.  Voy.  aussi  t.  I. 

3°  Femmes  mariées.  Généralités^  2814, 
s.  In  suffi. -tance  de  garantie,  2818.  Créances 
garanties,  281'.).  lie  ns  grevés,  2824,  s.  Ré- 
duction. 2828.  s.  Dispense  d'inscription, 
2987,  s.;  3035.  Evaluation  des  reprises 
dans  l'inscription,  2957.  Rang,  3113,  s. 
Droit  de  suite  3185.  Purge,  3338,  s.,  3383. 
Survie  partielle  de  leur  hypothèque  en  cas 
de  saisie,  3432,  et  en  cas  de  purge,  3433. 
Subrogation  et  renonciation  à  V —  con- 
senties  pur  la  femme,  3454,  s.  Voy.  aussi 
t.  I  et  III. 

4°  Etat  et  connu  h  nés,  2845,  s.  Voy.  aussi 
3186. 

Hypothèque  maritime.  Généralités,  2708. 
Absence  d'hypothèque  légale,  2813.  et  d'hy- 
pothèques judiciaires,  2866.  Durée  de  la 
péremption,  3056. 

Hypothèques  mobilières.  Ancienne  pro- 
hibition, 2703,  s.  Exemples  modernes,  2707. 
Voy.  aussi  2045. 

Hypothèques  privilégiées.  Voy.  Privi- 
lèges IMMOBILIERS. 

Immeubles.  —  susceptibles  d'hypothè- 
que, 2718,  s.;  2780,  s.  Vente  d'immeubles 
par  destination  détachés  d'un  bien  hypo- 
théqué, 3178,  s.  —  possédés  par  des  asso- 
ciations. 2U17,  2022. 

Immobilisation.  Immobilisation  par 
destination.  Effet  sur  le  privilège  du  ven- 
deur de  meubles,  2616.  Extension  de  l'hy- 
potbèque  aux  meubles  immobilisés,  2736, 
2746.  Leur  séparation  quand  l'immeuble 
est  hypothéqué,  3087,  3178,  s. 

Immobilisation  par  saisie.  —  des  fruits, 
206,  3085,  s.,  3091.  Contre  un  tiers  déten- 
teur, 3265,  s. 

Impenses.  Au  cas  de  paiement  de 
l'indu,  850;  d'éviction  de  l'acheteur.  1511, 
1512.  —du  tiers  détenteur, 3221,  s.,  3258, s. 

Impossibilité  d'exécuter.  620. 

Impreseriptibilité.  Obligations  à  ter- 
me, 354. Actions  conditionnelles, 651. Créan- 
ces garanties  par  un  gage,  2462, ou  par  une 
antichrèse,  2504.  Actions  imprescriptibles, 
635. 

Imputation.  —  des  paiements,  411,  s. 

Inaliénabilité.  Clause  d'—  opposée  aux 
créanciers,  184. 

Incapables.  Généralités,  voy.  t.  I.  Ef- 
fet de  la  réception  de  l'indu,  8o7,  s.  Enri- 
chissement sans  cause,  938.  Hypothèque 
judiciaire,  2869.  Hypothèques  convention- 
nelles, 2773.  Purge  de  leur  hypothèque  lé- 
gale, 3347,  s.  Survie  partielle  de  l'hypo- 
thèque après  la  vente  sur  saisie,  3432,  s., 
et  après  la  purge,  3433.  Voy.  Femme  ma- 
i,i ki    Interdit,  Mineur. 

Incendie.  Recours  des  voisins,  924. 
Responsabilité  des  locataires,  1712,  s.  ;  des 


métayers,  1791  ;  des  compagnies  de  che- 
mins de  fer.  931.  Assurance  contre  1'— ,2150, 
s.  Indemnité  aux  créancier  a  hypothécaires 
3443,  s.  ;  3445,  s. 

Indemnité.  Dommages-intérêts  en  ma- 
tière contractuelle,  224,  s.  Réparation  des 
délits  et  quasi-délits,  890,  s.  —  aw  double. 
r!96,  en  n«te.  Indivisibilité,  903.  Accidents 
industriels,  1869.  Cheval  emporté,  2273. 
Ouvriers  et  employés  congédiés,  1887,  s. 

—  d'assurance,  2162,  s.  ;  voy.  aussi  2003. 
Détérioration  ou  amélioration  d'un  immeu- 
ble hypothéqué,  3253,  s..  3261.  Perte  d'un 
immeuble  hypothéqué,  3439,  s.  Voy.  Dom- 
mage, Faute,  Fermier,  Responsabl 
lité. 

Indices.  Moyen  de  preuve,  12,  33-5°. 
Voy.  aussi  t.  I. 

Individualité.  Associations  non  recon- 
nues, 1995,  s. 

Indivisibilité.  Théorie  générale.  780, 
s.  Causes.  782,  s.  Effet»,  791,  s.  —  de  l'aveu, 
54;  de  l'exception  de  garantie,  1474;  du 
gage,  2463  :  du  droit  de  rétention,  2534  ;  de 
l'hypothèque,  2653,  s.  ;  du  paiement  des 
obligations  divisibles,  432,  s.  ;  des  transac- 
tions, 2289,  en  note,  et  2293.  Divisibilité 
des  obligations  solidaires,  743, 744.  Compa- 
raison de  1'—  avec  la  solidarité,  801.  s. 
Responsabilité  des  fautes,  902. 

Indivision.  Généralités,  voy.  t.  î.  Sai- 
sie de  parts  indivises,  197.  Licitation,  1598. 
s.  Hypothèque,  275»,  s..  2787.  Droit  de 
suite,  en  cas  d'aliénation  partielle,  3171 . 
Purge,  3289. 

Indu'.  Paiement  de  1'—,  836,  s.  Voy. 
aussi,  813.  Action  donnée  à  l'acquéreur 
évincé,  8'j4. 

Induction.  Mode  de  preuve,  12,  en  note. 

Industrie.  Risques  d'accidents.  1863. 

—  insalubres,  1852.  Voy.  aussi  872-4°.  Voy. 
Accident,  Ouvrier,  Travail. 

Inhumation.  Frais  d' — ,  2556. 

Insaisissabilité.  Biens  insaisissables. 
184.  Rentes  viagères,  2124.  2199.  Rentes 
sur  l'Etat,  184,  185.  Salaires,  1849. 

Inscription.  Inscription  de  pa.dx.  Gé- 
néralités, 83,  s.  Voy.  aussi  71. 

Inscr'ption  des  privilèges  et  hypo- 
thèques. Théorie  générale,  2947,  s.  Frais. 
2972,  s.  Nullités,  2975,  s.  Voy.  aussi,  2057. 
Inutilité  entre  les  parties.  2981.  Dispenses 
d' — ,  2987,  s.  Moment  où  se  produit  leur 
effet  légal.  2968.  3052,  s.  Gestionnaire  de 
l'hypothèque  d'une  femme  mariée.  2997. 
Héritiers  des  incapables,  3001.  —  d'office 
pour  le  privilège  du  vendeur.  3012.  8046. 
Evénements  qui  arrêtent  le  cours  des  — . 
3015,  s.  Péremption  décennale.  304?.  s. 
Renouvellement,  3044.  Radiation,  3057. 
Rôle  des  —  pour  le  classement  des  créan- 
ciers, 3006,  s.  —  Rôle  des —  pour  la  conser- 
vation des  privilèges,  3148,  s.  Arrêts  des  — 
pour  la  conservation  du  droit  de  suite. 
3187,  s.  —  prise  le  jour  de  la  transcription 


TABLE   ALPHABÉTIQUE   DES  MATIERES 


1057 


d'une  aliénation,  3197.  —  par  le  cession- 
naire  de  l'hypothèque  d'une  femme  mariée, 
3481,  s. 

Insinuation.  Greffes  d'—  en  Bretagne, 
2684. 

Insolvabilité.  Voy.  Déconfiture, 
Faillite. 

Instituteurs.  Prescription,  644-1°.  Res- 
ponsabilité civile,  910-3°.  Neutralité  sco- 
laire, 865,  en  note. 

Instrument.  Preuve  écrite,  56. 

Intention  de  nuire.  815,  871. 

Interdit.  Généralités,  voy.  t.  I.  Discus- 
sion du  mobilier,  181,  198.  Suspension  de 
la  prescription,  678,  682,  683.  Incapacité 
de  contracter,  1090.  Action  en  nullité, 
1284-4°.  Hypothèque  légale,  2835.  Règle- 
ments des  droits  de  F —  en  cas  de  purge, 
3349.  Incapacité  du  condamné  interdit  lé- 
galement, 1092. 

Intérêt.  —  moral  dans  les  obligations, 
252  et  1000.  Voy.  aussi  2193,  en  note.  Part 
d'associé,  1936,  1958. 

Intérêts.  —  moratoires  pour  dettes 
d'argent,  225,  s.  Loi  du  7  avril  1900,  276, 
Fixation  conventionnelle,  272,  s.  Cas  où 
les  —  moratoires  courent  de  plein  droit, 
276.  Prescription  quinquennale,  639-2°. 
Créanciers  solidaires,  729.  Débiteurs  soli- 
daires, 759.  Paiement  de  l'indu,  848.  — 
d'un  prix  de  vente,  1527  ;  des  apports  en 
société,  1953.  Prêt  à  — ,  2068,  s.  Limitation 
légale,  2075,  2092.  Anatocisme,  2096,  s. 
Conservation  des  —  par  les  inscriptions 
hypothécaires,  2962,  s.,  3036.  —  dus  aux 
créanciers  hypothécaires  par  le  tiers  dé- 
tenteur, 3325. 

Interposition  depersonne.  2267,2271. 

Interrogatoire  sur  faits  et  articles. 

26.  Voy.  aussi  23. 

Interruption  de  prescription.  —  gé- 
néralités, 658,  s.  Voy.  aussi  t.  I.  Solida- 
rité active,  729.  Contre  les  codébiteurs  so- 
lidaires, 756-1°.  —  de  l'hypothèque,  3410. 

Italie.  Fiégimehypothécaire,  2695.  Traité 
avec  la  France,  2766,  note.  Suppression 
des  hypothèques  occultes,  2989.  Emphy- 
téose,  1777. 

Ivresse.  Voy.  t.  I. 

Japon.  Droit  de  rétention,  2541. 

Jeu.  Contrat  de  — ,  2107,   s.  —  de 
Bourse,  2112. 
Jour  férié.  3331  in  fine. 
Journaliste.  Rupture  du  contrat,  1895. 
Journée.  —  de  travail,  1842. 

Juge.  Sa  liberté  en  matière  de  preuve, 
39.  Interprétation  des  contrats,  1183  s. 

Juge  de  paix.  Dégâts  causés  par  le  gi- 
bier, 922. 

Jugement.  Obtenu  en  fraude  des  créan- 
ciers, 336.  Hypothèque  judiciaire,  2856,  s. 
Résolution  des  contrats,  1017, 1341,  s.  —  de 

planiol,  7e  éd. 


validité,  465.  —  de  main  vidange,  415,  462, 
465,  en  note,  —  avant  dire  droit,  2860-2°, 

—  passé  en  force  de  chose  jugée,  3068. 

—  étranger,  2862.  —  convenu  ou  d'expé- 
dient, 1163,  2859-4°.  Voy.  Autorité  de  la 
chose  jugée. 

Juridiction  gracieuse.  Absence  d'hy- 
pothèque  judiciaire,  2860-5°.  Définition, 
ibid.  en  note.  Voyez  aussi  1163  et  2830. 

Jurisprudence.  Solutions  remarqua- 
bles. Nullités  de  forme,  54  bis-Q°.  Saisie 
des  rentes  sur  l'Etat,  185.  Nouvelles  pré- 
somptions de  faute,  931  ter.  Contradiction 
relative  aux  personnes  futures,  1244.  Nul- 
lité de  la  vente  de  la  chose  d'autrui,  1422. 
Responsabilité  des  accidents  du  travail, 
1853.  Résiliation  du  louage  de  travail,  1886, 
Action  directe  des  ouvriers,  1922.  Marchan- 
dage, 1931.  Société  entre  époux,  1937. 
Individualité  des  associations  non  recon- 
nues, 1995,  s.  Réduction  des  factures  et 
honoraires  excessifs,  2336,  2559,  note. 
Spécialité  des  hypothèques,  2803.  Sépara- 
tion des  patrimoines,  2930.  Rang  de  l'hy- 
pothèque légale  de  la  femme  mariée,  3118. 
Résolution  du  titre  de  l'acquéreur  suren- 
chéri, 3364,  s. 

Labbé.  Notes  et  opinions  sur  la  gestion 
d'ahaires,  1222  ;  sur  l'assurance  sur  la  vie, 
2202  ;  sur  les  privilèges  sur  les  créances, 
2601  ;  sur  la  purge,  3296,  3297,  3299. 

Lapins.  Dommages  causés  par  les  —, 
921,  922.  F 

Légalisation.  Actes  notariés,  150. 

Légataire.  Action  Paulienne,  318.  Hy- 
pothèque légale,  2811-4°.  Séparation  des 
patrimoines,  2932,  en  note.  Droit  de  suite 
du  créancier  hypothécaire  contre  un  — 
non  saisi,  3173.  Faculté  de  purger,  3295, 
Transcription  du  testament,  3305,  s. 

Legs.  —  verbal,  342. 

Léon  XIII.  Encyclique  «  De  conditione 
opificum  »,  1847,  en  note. 

Lésion.  Condition  de  restitution  pour 
les  mineurs,  1083,  1085,  1087.  Rescision 
de  la  vente  d'immeuble,  1586. 

Lettre.  Lettre  de  change.  Contrainte 
par  corps,  176.  Délégation,  553,  note.  Pres- 
cription, 639-11°.  Solidarité,  779. 

Lettre  de  gage.  2672. 

Lettre  de  ratification.  2682,  3281,  s. 

Lettre  missive.  Mode  de  preuve,  107. 
Mise  en  demeure,  169.  Formation  des  con- 
trats, 985,  s.  Commencement  de  preuve, 
1124.  Propriété  et  caractères,  voy.  t.  I. 

Lettres  royaux.  Rescision,  1273. 

Lex  commissoria.  1310. 

Libéralités.  Associations  reconnues, 
2023.  Voy;  Donations,  Legs. 

Licitation.  Généralités,  1598,  s.  Privi- 
lège du  coparlageant,  2909. 

Liquidation  judiciaire.  Déchéance  du 
terme,  364.  Arrêt  du  cours  des  inscriptions 
3017. 

n  —  67 


TABLE   ALril  AHÉT1QUE   DES  MATIERES 


Livre.    Livres  de    commerce.  Force 
probante,  35. 
Livres  domestiques.  Force  probante, 
.  110,  486. 

Livre  FONCIER.  Système  allemand,  269". 

Livret.  Obligatoire  pour  les  ouvriers, 
1839,  en  note,  et  1844,  en  note. 

Locataire.  Nature  de  son  droit,  1707. 
Responsabilité  en  cas  d'incendie,  1712,  s. 
Incendie  allumé  par  un  domestique  on  un 
sous-locataire,  1692  bis.  Droit  de  rétention, 
2521-7°.  Privilège  du  —  principal,  2467, 
3471.  Voy.  Louage,  Réparations. 

Locatairie  perpétuelle.  1667,  en  note. 

Location.  Locations  perpétuelles.  P. 
1669,  en  note. 
Locations  verbales.  1672,  s.  1729. 

Locomotive.  Incendie,  931. 

Logement  insalubre.  1735. 

Loi.  Source  d'obligations, 828.  Voy.  Bru- 
maire, Hypothèques  légales,  Messidor. 
Loteries.  2112  bis. 

Louage.  Généralités.  Définition,  1603, 
1664.  Variétés,  1665. 

Louage  de  choses.  Théorie  générale, 
1666,  s.  —  des  meubles,  1666.  Durée  ex- 
trême du  — ,  1669.  Capacité  et  pouvoir,  16/0. 
Preuve,  1672,  s.  Transcription,  1742.  Obli- 
gations du  bailleur,  1675,  s.  Garantie,  1680, 
s.  Obligations  du  preneur,  1690,  s.  Nature 
du  droit  du  preneur,  1707,  s.  Responsabi- 
lité des  locataires  en  cas  d'incendie,  1712 
et  1692  bis.  Cessation  du  bail,  1728.  Droit 
du  preneur  contre  l'acquéreur  de  l'im- 
meuble, 1740,  s.  Quittances  anticipées, 
3086.  Sous-location  et  cession  de  bail,  1747, 
s.  Louage  empbvtéotique,  1756,  s.  Domaine 
congéable,  1801."  Comptent,  1809,  s:.  Chep- 
tel,  1812.  s.  Voy.  Chasse,  Fermier,  Lo- 
cataire, Loyers,  Métayage. 

Louage  de'travail.  Bibliographie,  1823. 
Théorie  générale,  1824,  s.  Nature  du  con- 
trat, 1827,  1902.  Distinction  du  —  et  du 
mandai.  2232.  Age  légal,  1836.  Réglemen- 
tation, 1842-1843.  Amendes,  1845.  Règle- 
ments d'atelier,  1834.  Obligation  du  patron, 
1846.  Salaire,  1847,  s.  Grèves,  872.  Contrat 
collectif,  1838.  Responsabilité  desaccidmts 
1851,  s.  Cessation,  1878.  Résiliation,  1883. 
Voy.  Industrie,  Patron. 

Loyer.    Paiement,  1693.  Prescription 
quinquennale,  639-1°.  Privilège,  2481,  s. 
Cession  de  —  ,  2507.  s.  Cession  par  un  tiers 
détenteur,  3085,  s.  Réception  de  —  d'avance, 
1742,  3086, 
Machine.  Accidents,  931. 
Magasins  généraux.  Notion,  2423.  — 
incendiés  pendant  la  Commune,  3440,  3449. 
Voy.  Warrants. 
Mainlevée.  —  d'inscription,  3060. 
Maître  de  pension.  Prescription,  §43- 


3°.  Privilège, 

Majorité.  Déclaration  faite  par  un  mi- 
neur, 1088. 


Maladie.  Prescription  des  honoraire* 
du  médecin,  656.  —  professionnel' s,  1802. 

Dernière  — ,  2558. 

Mandat.  Théorie  générale,  2231,  s.  — 
Salarié,  2234.  Capacité,  2239.  —  entre 
époux,  2240  bis,  2247  bis.  —  tacite,  2241, 

2242,  2264  et  2950  Us.  Voy.  aussi  t.  III. 
—  irrévocable,  2257,  en  note.  Procurations, 

2243.  Obligations  des  parties,  2244,  s.  Ré- 
duction judiciaire  du  salaire,  2236.  Man- 
dataire excédant  ses  pouvoirs,  2254,  s.  Fin 
du  —,  2257,  s.  Prête-nom,  2265,  s.  Droit  de 
rétention  du  mandataire,  2521-9°.  Paiement 
fait  au  mandataire,  413,  s.  Voy.  Notaire. 

Marais.  Privilège  pour  travaux  de  des- 
sèchement. 2935.  Dispense  du  renouvelle- 
ment de  l'inscription,  3055.  Délai  d'inscrip- 
tion, 3160. 

Marc  le  franc.  Paiement  au  —,  2310. 
Marchand.  Voy.  Commerçant. 
Marchandage.  1928,  s. 

Marché.  —  sur  devis,  1900.  —  à  for- 
fait. 1900.  Modifications,  1918,-s.  —  à  terme, 
2112. 

Mari.  Hypothèque  légale,  2824,  s.  Obli- 
gation de  prendre  inscription,  2991.  Cas  de 
solidarité  avec  sa  femme,  738-11°.  Absence 
de  responsabilité  civile,  901),  en  note. 

Marins.  Accidents,  1866. 

Médecin.  Durée  de  la  prescription,  642- 
2°.  Point  de  départ  de  la  prescription,  656. 
Responsabilité.  863  ter,  en  note,  et  868,  en 
note.  Privilège',  2560.  Preuve,  1119-4°.  Se- 
cret professionnel,  829.  Syndicats,  2004,  en 
note.  Réduction  des  honoraires,  2559,  note. 

Mercuriales.  590,  en  note. 

Messidor.  Loi  dé  —  an  III,  2651,  2685 

Métayage.  Théorie  générale,  1 7 7 s .  g. 
Ribliographie,  1778.  Statistique.  1783.  Na- 
ture du  contrat,  1785.  Preuve,  1787.  Durée, 
1797.  Cheptel,  1821.  Prescription  quin- 
quennale, 639-9°  et  1800.  Point  de  départ, 
657. 

Meubles.  Voy.  t.  I.  —  siège  des  dettes, 
182.  Revendication  par  le  vendeur  non 
payé,  1543,  s.  Louage  des  — ,  1666.  Hypo- 
thèque sur  les  — ,  2702,  s.,  2720.  Voy."  Im- 
mobilisation PAR  DESTINATION. 

Mines.  Voy.  t.  I.  Sociétés  minières, 
2002.  Privilège  pour  travaux  de  recherche 
ou  d'établissement.  2936.  Hypothèque, 
2718.  Dommages  à  la  surface,  931. 


Mineur.  Généralités.  Voy.  t.  L  Discus- 
sion du  mobilier,  181.  198.  Suspension  de 
la*  prescription,  678,  682  ,  683.  Responsabi- 
lité des  fautes,  879,  1088.  Responsabilité 
des  parents,  908.  Incapacité  de  contracter, 
1(81,  s.  Actes  nuls  en  la  forme,  1084.  Res- 
cision pour  lésion,  1085.  Action  en  nullité. 
1284-3°.  Travail  industriel.  1836,  1843.  Hy- 
pothèque légale,  2834.  Dispense  d'inscrip- 
tion, 2987,  s. 
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Mineur  émancipé.  Capacité  de  contrac- 
ter. 1082. 

Mineur  commerçant.  Capacité  d'hypo- 
théquer, 27/1. 

Ministère  public.  Inscription  des  hypo- 
thèques des  incapables,  2991,  s.  Réduction 
des  .mêmes  hypothèques,  2829,  2842. 

Minute.  Actes  notariés,  141. 

Mise  à  l'index.  872-2°. 

Mise  en  demeure.  Voy.  Demeure. 

Mitoyenneté.  Privilège  du  vendeur, 
2987.  Purge,  3290. 

Mobilier.  Discussion  du  — ,  181,  198. 

Mobilisation  du  sol. Notion  sommaire, 
2670,  s.  Voy.  aussi  2(551. 

Modalités.  Généralités,  voy.  t.  L  Dans 
les  obligations,  347,  s.  Novation,  541. 

Mohatra.  Contrat  —,  2071. 

Monnaie.  —  reçues  dans  les  paiements, 
420,' s. —  étrangères,  424. 

Mont  de  piété.  Monopole,  2395.  Prêt 
sur  gages,  2423. 

Morale.  Obligations  immorales,  885, 
1009. 

Mort  gage.  2071.  Voy.  aussi  2321,  2492, 
2676. 

Motif.  En  matière  d'obligations  et  de 
contrats,  1033,  s.  Voy.  aussi' 1059. 

Mutation.  Droits  de  —,  125.  Solidarité, 
738-9°.  Double  droit  en  cas  de  purge,  3367. 
Arrêt  des  inscriptions  pour  le  droit  de 
suite,  3188,  3189. 

Nantissement.  Synonyme  de  gage, 
2389.  Privilège  des  créanciers  nantis,  2637, 
s.  —  des  fonds  de  commerce,  2709  ;  des 
rentes  nominatives  sur  l'Etat,  2397,  en 
note.  Pays  de  nantissement,  2684. 

Navire.  Hypothèque  maritime,  2708, 
2725.  Exempt  d'hypothèques  légales,  2813  ; 
d'hypothèques  judiciaires,  2866.  Prescrip- 
tion du  fret,  643-6°. 

Nom.  Familles  homonymes,  2954. 

Notaire.  Généralités  sur  le  notariat, 
130,  s.  Bibliographie,  131.  Origine,  134. 
Statistique,  137.  Ressort  des  —,  136.  Mo- 
nopole, 138.  Fonctions  diverses,  140.  Res- 
ponsabilité, 151,  s.  ;  spécialement  en  ma- 
tière d'hypothèques,  2241  et  2764,  s.,  et 
pour  les  formalités  extrinsèques,  2950  bis. 
Dépôts  d'argent  à  la  caisse  des  Dépôts, 
2214.  Présomption  de  paiement,  613.  Pres- 
cription, 639-14°.  Honoraires  indus,  642-5°. 
—  mandataire,  153  et  414.  Responsabilité 
civile  du  fait  des  clercs,  910-5°.  Secret  pro- 
fessionnel, 828.  Monopole  en  matière  d'hy- 
pothèques, 2758,  s.  Pétition  relative  aux 
subrogations  à  l'hypothèque  légale,  3476. 
Voy.  Acte  notarié,  Authenticité,  Offi- 
ces, Témoin. 

Notification.  —  accompagnant  les  offres 
à  fin  de  purge,  3317,  s.  —  aux  incapables 


dans  la  purge  des  hypothèques  légales, 
3339,  3353.  Voy.  Signification. 

Nourrice.  Privilège,  2561. 

Novation.  Théorie  générale,  529,  s.  En 
cas  de  solidarité,  749-2°.  Exemple  remar- 
quable, 3389.  Survie  possible  des  hypo- 
thèques, 3393.  Obligations  naturelles,  339. 
Dépôts  faits  par  les  notaires,  2214,  note. 

Nullité.  Théorie  générale,  voy.  t.  I.  Sur- 
vie d'une  obligation  naturelle,  343.  Con- 
trats faits  par  ou  pour  un  mineur,  1084,  s. 
Annulation  des  contrats,  1271.  Vente  de 
la  chose  d'autrui,  1421.  Transaction,  2299, 
s.  Conventions  relatives  aux  accidents  du 
travail,  1874.  Hypothèque  de  la  chose 
d'autrui,  2793,  s.  Inscriptions  hypothé- 
caires, 2975,  s.  Annulation  d'une  radiation 
hypothécaire,  3069,  s.  Société  entre  époux, 
1937.  Clauses  prohibées  dans  les  sociétés. 
1960,  1970.  Marchandage,  1931.  Promesse 
du  fait  d'autrui,  1017.  Stipulation  pour 
autrui,  1227,  s.  Contre-lettres,  1192  in  fine. 
Jurisprudence  relative  aux  —  de  forme, 
54  bis-6°. 

Objet.  —  des  obligations,  159,  173,  707, 
998.—  des  contrats, 997,  s. —illicite,  1009,  s. 
Obligatio  Bonorum.  2677. 

Obligations.  Généralités.  Bibliogra- 
phie,  155  et  207.  Définition,  156.  Objet,  159. 
Effets  des  —  162,  s.  Exécution  forcée,  166. 
Dommages-intérêts  au  cas  d'inexécution, 
221,  s.  ;  au  cas  de  retard,  226,  s  -  avec 
clause  pénale,  253,  s.  —  à  terme,  348,  s.  — 
Transmissibilité  des  -,389.  Modes  d'ex- 
tinction, 399,  s.  —  à  objet  multiple,  707,  s. 
—  alternatives,  708,  s.  ;  voy.  aussi  721.  — 
facultatives,  711,  s.  —  conjointes,  715.  — 
solidaires,  722,  s.  —  indivisibles,  782,  s.  — 
sources  des  —,  805,  s.  —  délictuelles  et 
quasi-délictuelles,  818,  s.  —  légales.  828, 
865.  —  illicite  ou  immorale,  845,- 1039  ;  — 
impossible,  1006,  1007.  Cause  des  —,  1026, 
s.  Voy.  Créance,  Débiteur,  Demeure, 
Paiement,  Terme. 

Obligations  naturelles.  Théorie  géné- 
rale, 337.  Novation,  339  et  534.  Compensa- 
tion, 573.  Survivant  à  la  prescription,  692. 
Paiement,  839.  —  en  matière  de  prêt  d'ar- 
gent, 2073,  en  note.  Jeu  et  pari,  2110.  Cau- 
tionnement, 2329,  2332. 

Obligations  propter  rem.  186,  s. 

Ohligations  (titres  de  créance).  158.  — 
sorties  au  tirage,  841.  —  foncières,  2672. 
Obligations  à  prime,  2067  et  2088. 

Occupation  temporaire.  Prescription 
de  l'indemnité,  642-6°.  Privilège  du  pro- 
priétaire, 2595. 

Office.  Généralités,  voy.  t.  I.  Contre- 
lettres  dans  les  cessions,  846  et  1192.  Vente, 
1371, 1377.  Privilège  du  vendeur,2611. Perte 
du  privilège  en  cas  de  destitution,  2613. 

Officier.  Officiers  publics.  Rédaction 
des  actes  authentiques,  82  s.  Autorité  de 
leurs  attestations,  90.  Subrogation  légale, 
504-2°.  Priorité  pour  leurs  frais,  2626. 
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Offre.  Formation  dos  contrats,  1)71,  s. 
Retrait,  978.  Caducité,  979.  Force  obliga- 
toire, 981.  Théorie  de  1'—  dans  les  stipu- 
lations pour  autrui,  1218,  s.  —  de  concours 
des  particuliers  aux  travaux  publics,  970. 

Offres  a  fin  de  purge.  Généralités, 
3:311,  s. 

Offres  réelles.  446,  s. 

Opposition.  —  au  paiement,  456,  s. 
—  diverses  dans  l'ancien  droit,  1568,  en 
note. 

Ordre.  Billet  a  ordre.  Voy.  Billet. 
Procédure  d'ordre.  191,  3093.  Ordre 
amiable,  3094. 
Ouverture  de  crédit.  2652 -1°. 

Ouvrier.  Renvoi  abusif,  872-1°  et  1885. 
s.  Refus  d'embauchage  d'—  syndiqués, 
949.  _  entrepreneur,  19P6.  Action  directe 
contre  le  propriétaire,  1920,  s.  Privilège, 
2565,  s.  Privilège  spécial  en  matière  de 
travaux  publics,  2593,  s.  Priorité  sur  les 
fournisseurs,  2641.  Contrats  collectifs,  1838. 
Actions  collectives,  2272  b's  et  ter.  Droit 
de  rétention,  2521-11°.  Objets  abandonnés 
chez  eux,  191.  Voy.  Accident,  Crève, 
lndustrie,LouAGEDE  travail,  Marchan- 
dage, Salaire,  Syndicat. 

Pacte.  Voy.  Réméré,  Succession. 

Pacte  commissoire,  2456. 

Paiement.  Théorie  générale,  400,  s. 
Oppositions  au  —,  456,  s.  —  avec  subroga- 
tion, 473,  s.  —  par  intervention,  504.  — 
Subrogation  au  cas  de  —  partiel,  515.  Rè- 
glement en  billets,  545.  Echappe  à  l'action 
Paulienne,  306.  —  d'une  obligation  natu- 
relle, 338  ;  d'une  obligation  à  terme,  356, 
s.  ;  d'une  obligation  conditionnelle,  377, 
886.  _  des  gages,  1848  bis.  —  des  créanciers 
hypothécaires  par  un  tiers  détenteur,  3225, 
s.  Voy.  Monnaie. 

Paiement  de  l'indu.  Théorie  générale, 
836,  s.  Restitution  du  prix  à  l'acquéreur 
évincé,  844. 

Panama.  Déconfiture  de  la  société  de 
—,  1942,  en  note. 

Papiers  domestiques.  Valeur  pro- 
bante, 110.  Preuve  des  paiements,  437. 

Parents.  Responsabilité  civile,  910-1°. 

Pari.  2107,  s. 

Paris  (Ville  de).  Privilège  pour  son  ali- 
mentation, 2597.  Attroupements  séditieux, 
914. 

Partage.  Action  Paulienne,  314.  —  des 
sociétés,' 1986.  Hypothèque  résultant  du 
jugement  d'homologation  2859-5°.  Privi- 
lège des  copartageants.2905.  s.  Clause  d'at- 
tribution, 3153,  note  1.  Voy.  Coparta- 
geant. 

Patrimoine.  Généralités,  voy.  t.  I. 
Gage  des  créanciers,  180. 

Patron.  Responsabilité  civile,  911,  s. 
Refus  d'embauchage,  946.  Responsabilité 
des  accidents,  1856.  Risque  professionnel. 


1861,  s.  Voy.  Entrepreneur,  Louage  de 
travail,  Ouvrier. 

Paulienne  (Action;.  296,  s. 

Pays  de  nantissement.  Publicité  des 

hypothèques,  2684. 

Pêche.  Prescription  des  délits,  646. 

Pensions.  —  insaisissables,  184. 

Père.  Responsabilité,  910-1°. 

Péremption.  —  décennale  des  inscrip- 
tions hypothécaires,  3042,  s.  —  du  com- 
mandement préalable  à  la  saisie,  204,  3207. 
—  de  la  sommation  faite  au  tiers  déten- 
teur, 3266,  s. 

Personnalité.  Théorie  générale,  voy. 
t.  I.  Associations  simplement  déclarées, 
2016.  Associations  reconnues  d'utilité  pu- 
blique, 2022,  s. 

Personne.  Indéterminée  dans  les  stipu- 
lons pour  autrui,  1236,  s,  —  future  dans 
les  stipulations  pour  autrui,  1239,  s.  ;  dans 
les  assurances  sur  la  vie,  1244.  —  inter- 
posée, 2267. 

Personne  morale.  Responsabilité  des  ' 
fautes,  881.  Contrats  à  durée  indéfinie, 
1664,  en  note. 

Perte  de  la  chose.  Notion  générale, 
621,  s.  Perte  du  privilège,  2614.  Perte  de 
l'hypothèque,  3413.  Résiliation  du  bail, 
1733. 

Pharmacien.  Prescription,  642-2°.  Pri- 
vilège, 2560.  Syndicats,  2004,  en  note. 
Actions  collectives,  2272  bis. 

Pignoratif  (Contrat).  2071  et  2460. 

Placement.  Domestiques  et  ouvriers, 
1837. 

Police  d'assurance.  2157,  2171  Voy. 
aussi  648.  Perte  de  la—,  2186.  Rachat,  2189. 

Pollicitation.  Voy.  Offre. 

Porte-fort.  Théorie  générale,  1020,  s. 
Comparé  à  la  caution,  2326. 

Posen.  Décret  de  —,  2596. 

Possesseur.  —  d'une  créance,  416.  — 
de  bonne  foi  d'un  gage  corporel,  2398,  s. 
Droit  de  rétention,  2522,  s.  Prescription  de 
l'hypothèque,  3403,  s. 

Possession.  Survivant  au  délaisse- 
ment, 3240. 

Préjudice.  —  moral,  252  et  868-4».  Voy. 
Dommages- intérêts,  Indemnité. 

Préposé.  Voy.  Commettant. 

Prescription.  Prescription  acquisi- 
tive.  Théorie  générale  ;  voy.  t.  I.  —  d'un 
immeuble  délaissé,  3243. 

Prescription  extinctive.  1°  Théorie 
générale,  630,  s.  Durée,  632,  s.  —  trente- 
naire.  633,  s.  —  décennale,  636.  —  de  cinq 
ans,  637,  s.  Petites  —,  640,  s.  Conventions 
sur  la  durée  de  la  —,  648,  s.  Point  de 
départ,  650.  Interruption,  658,  s.  Système 
exceptionnel  pour  les  petites  prescriptions, 
673,  s.  ;  voy.  aussi  68o-3c,  en  note.  Suspen- 
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sion  de  la  —,  677,  s.  Effets  de  la  —,  684,  s. 
Règle  particulière  aux  petites  prescrip- 
tions, 692,  s. 

2°  Cas  particuliers.  —  de  l'action  en 
nullité,  1282,  s.  —  contre  les  entrepre- 
neurs, 1904,  s.,  1909,  s.  —  de  l'hypothèque, 
3390,  3395,  3402,  s.  Dégâts  causés  par  le 
gibier,  922.  Caisse  des  consignations,  450, 
en  note.  Voy.  Imprescriptibilité. 

Présomption.  Présomption  de  fait. 
Définition,  12,  14.  Force  probante,  13,  38- 
5°,  40. 

Présomptions  légales.  Définition,  14, 
53.  —  irréfragables,  45.  Renversement 
de  la  preuve  par  l'effet  des  — ,  52.  —  de 
remise  de  dette,  611,  s.  —  de  libération 
du  débiteur  en  cas  de  prescription,  691. 
—  de  faute,  906,  s.,  920,  s.  —  proposée 
contre  le  patron,  1855.  —  contre  l'archi- 
tecte, 1915  ;  contre  les  congrégations,  2271. 
Voy.  Preuve. 

Prêt.  Généralités.  2047,  s. 

Prêt  a  usage.  Définition,  2048.  Objet, 
2052.  Compensation,  583,  2059. 

Prêt  de  consommation.  Définition,  2048, 
2060.  Objet,  2061. 

Prêt  a  intérêt.  Théorie  générale,  2068, 
s.  Histoire,  2069,  s.  Réglementation  ac- 
tuelle, 2073,  s.  —  commercial,  2079,  s. 
Remboursement  anticipé,  2084.  —  amor- 
tissable, 2085,  s.,  2659. 

Prêt  hypothécaire.  Voy.  Hypothè- 
que, Notaire. 

Prêt  sur  gage.  2423. 

Prête-nom.  Généralités,  2265,  s. 

Preuve.  Généralités.  Théorie  géné- 
rale, 1,  s.  —  préconstituée,  4-2°,  24.  Diffé- 
rents modes  de  —,  9.  —  légales,  39,40,  s. 
Production  des  — ,  42,  s.  Fardeau  de  la 
— ,  49.  —  du  paiement,  436,  s.  —  de  la 
remise  de  dette,  610,  s.  —  de  la  formation 
des  contrats,  973,  s.  —  du  dol,  1068.  —  de 
la  simulation,  1204,  s.  —  du  louage  de 
choses,  1672,  s.  —  du  métayage,  1787.  — 
des  assurances,  2157, 2171.  —  de  l'existence 
d'une  personne,  2126.  —  du  dépôt,  2207, 
2217.  —  de  la  transaction,  2291,  s.  —  du 
gage,  24l6.  —  de  l'antichrëse,  2407."—  d'un 
fait,  6;  7.  Voy.  Serment.  • 

Preuve  littérale.  Théorie  générale, 
55,  s.  —  préconstituée,  4-2°,  24.  En  ma- 
tière de  contrats,  1107,  s.  Voy.  aussi  1672, 
2291,  2416,  2497.  Voy.  Lettre,  Livre. 

Preuve  testimoniale.  Définition,  18. 
Force,  39,  40.  En  matière  de  contrats,  1104, 
s.  —  offerte  contre  un  écrit,  1135  .Voy. 
Témoin. 

Prime.  Définition,  2142.  Paiement, 
2159.  Quérables  ou  portables,  430.  2159, 
2185.  Assurance  à  —,  2147.  Caractère  fa- 
cultatif dans  l'assurance  sur  la  vie,  2182. 
Réserve  des  —,  2189. 

Primes  de  remroursement.  Note  sous 
2067.  Voy.  aussi  2088. 

Priorité.  Ancienne  exception  dite  de  — 
d'hypothèque,  3208.  Cession  de  —,  3457, 
3460-2°. 


Prison  (pour  dettes).  Voy.  Contrainte 
par  corps. 

Privilège.  Généralités.  Notion  géné- 
rale, 2542,  s.  Variétés,  2545.  Classement, 
2622  s. 

Privilèges  généraux.  Théorie  générale, 
2549,  s.  Enumération,  2551,  s.  Classement, 
2628,  s„  2642,  s.  Dispense  de  publicité 
pour  le  droit  de  préférence,  3004.  Question 
relative  au  droit  de  suite,  3166,  3184.  Voy. 
aussi  3429. 

Privilèges  spéciaux  sur  les  immeu- 
bles. Généralités,  2886,  s.  Enumération, 
2888.  Vendeur  d'immeuble,  2889,  s.  Co- 
partageant,  2095,  s.  Architecte,  2913.  Sé- 
paration des  patrimoines,  2927,  s.  —  di- 
vers, 2935,  s.  Conservation  du  privilège 
du  vendeur  par  la  transcription,  3007,  s. 
Classement  avant  les  hypothèques,  2628  et 
3139,  s.  Conservation  par  l'inscription, 
3148,  s.  —  dégénérés  en  hypothèques, 
3150,  s.  Vendeur  réglé  en  billets,  5'i5.  Perte 
du  privilège  du  vendeur,  1569,  1570.  Sup- 
pression de  l'exception  de  discussion,  3212. 
Voy.  Droit  de  suite,  Inscription. 

Privilèges  spéciaux  sur  les  meubles. 
Origine  et  nature,  2583,  s.  Enumération, 
2586,  s.  —  sur  les  créances,  2601,  s."  Ven- 
deur de  meubles,  2604,  s.  Classement, 
2636  ;  voy.  aussi  2634.  —  du  bailleur,  2465, 
s.  ;  au  cas  d'emphytéose,  1771  ;  au  cas  de 
métayage,  1793.  Suppression  en  faveur  des 
porteurs  de  warrants,  2717. 

Prix.  Théorie  générale,  1374,  s.  Dissi- 
mulation d'une  partie  du  —,  1192.  Resti- 
tution en  cas  d'éviction,  1504,  s.,  1520-2°. 
Obligation  de  l'acheteur,  1526,  s.  Rétention 
du  —,  1530.  Privilège  du  vendeur,  2899,  s. 
Fixation  du  prix  d'un  immeuble  par  la 
purge,  3323.  Voy.  Office. 

Procès-verbal  de  conciliation.  Ab- 
sence de  force  hypothécaire,  2760,  2860- 
6°. 

Procuration.  Généralités,  2243.  — 
pour  hypothéquer,  2776,  s. 

Prodigues.  Protection  conventionnelle 
et  testamentaire,  184-R,  3°.  Voy.  aussi  t.  I, 
n°s  2345  et  2346.  Action  en  nullité,  1284-6°. 

Professions  libérales.  1841. 

Promesse.  —  abstraite,  1046.  —  du  fait 
d'autrui,  1017,  s.  —  de  vente,  1398,  s.  ;  de 
payer,  339.  Nullité  d'une  —  de  vente,  1192. 
Preuve  d'une  —  de  mariage,  1109. 

Propriété.  Exercice  abusif,  872-4°.  Res- 
ponsabilité civile,  924,  s.,  917,  s.  Transfert, 
1447.  Hypothèque  sur  la  —,  2722,  s.  Purge, 
3286,  s. 

Publicité.  —  des  hypothèques.  Tenta- 
tive de  Colbert,  2681.  Loi  de  messidor, 
2685.  Loi  de  brumaire,  2Ô86.  Système  al- 
lemand, 2696.  Hypothèques  mobilières, 
2708,  2709,  2713.  Droit  actuel,  2940,  s. 
Sanction,  2979.  Exercice  du  droit  de  suite, 
3183,  s.  —  des  subrogations  à  l'hypothèque 
légale,  3479,  s. 

—  de  la  vente.  Transcription,  1. 1.  Lici  - 
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tation,  h600.  Voy.  Purge,  Sureueh<  re, 

Vente  aux  ENCHÈRES. 

Puffendorf.  Opinion  sur  les  risques 
dans  la  vente,  1346. 

Purge.  Bibliographie,  3274.  Définition, 
8274  bis.  Rôle  économique,  3275,  s.  Origine 
et  histoire,  3279,  s.  ;  voy.  aussi  2682.  B:ens 
susceptibles  de  purge,  3285.  Qui  peut  pur- 
ger, 320 2.  s.  Contrats  donnant  lieu  à  la 
pnr.L,'<\  o2'.'5.  Temps  on  la  purge  doit  être 
faite,  3302,  s.  Transcription  préalable,  3304. 
s.  Procédure  de  la  —  des  hypothèques  dis- 
pensées d'inscription,  3338,  s.  Offres  à  fin 
de  —  3311,  s.  Rejet  des  offres,  3326,  s.  Su- 
renchère des  créanciers,  3327,  s.  Vente  de 
l'immeuble  au  cas  de  surenchère,  3355,  s. 
Critiques  adressées  à  la  loi,  3352.  Cas  où 
la —  n'est  pas  nécessaire,  3368,  s.  —  spé- 
ciale du  Crédit  foncier,  3381,  s.  — par  un 
acheteur  à  réméré,  3296;  par  un  héritier 
bénéficiaire,  3207.  —  impossible  contre 
l*ântichrése,  2505.  Voy.  Hypothèque,  Su- 
renchère. 

Quasi-contrat.  Origine  et  ètymologie, 
808,  800.  Caractères,  811.  Enumérâtion,  813. 
Preuve,  1121. 

Quasi  délit.  Définition,  823,  824.  0*i? 
gine  et  ètymologie,  808,  800  ;  voy.  aussi 
SI 4.  Synonyme  de  faute,  825.  Comparaison 
avec  le  droit  romain,  826.  Différence  entre 
le  délit  et  le  -  ,  827  et  806.  Solidarité,  900, 
s.  Preuve,  1121. 

Quittance.  Preuve  du  paiement,  436. 
Date  certaine,  437.  Transcription,  3086. 

Rachat.  Polices  d'assurances,  2189. 
Voy.  Réméré. 

Radiation.  Inscriptions  hvpo'hécaires, 
3057,  s. 

Rapport.  Assurance*,  2200. 

Ratification.  Stipulation  pour  autrui, 
1306.  Gestion  d'affaire,  2279,  s.  Voy.  Con- 
firmation. 

Récoltes.  Privilège  du  bailleur,  2472, 
Privilège  des  frais  de — ,  2592. 

Reconnaissance.  —  d'utilité  publique, 
1995,  2«. 

Reconduction  (Tacite).  Généralités, 
1732.  Au  cas  d'emphytéose,  1773. 

Recours.  Codébiteur  solidaire,  511* 
Caution,  2354.  Acheteur  évincé,  844,  1496. 
s.  Tiers  détenteur,  3268,  s.  Femme  mariée, 
8497.  —  des  voisins,  924.  Assurances,  2164, 
2166  et  2174,  en  note.  Voy.  Garantie, 
Solidarité,  Vices. 

Redevance.    Redevance   des  mines. 
Hypothèque,  2738. 
Redevance  convenancière.  1805. 

Réduction.  —  des  libéralités.  Assu- 
rance, 2200. 
—  des  inscriptions  hypothécaires.  3074, 

s. 

Régime.  Régime  dotal.  Hypothèque 
légale  sur  les  conquêts,  2826-2°.  en  note. 


Hypothèque  judiciaire  sur  les  biens  do 
taux,  3868.  Rédaction  de  l'hypothèque  ie 
la  femme,  28 29.  Obstacle  aux  conventions 
sur  l'hypothèque  légale  fie  la  femme,  M69î 
Iîkoimk  hypothécaire.  Voy.  Hypo- 
thèque. 

Registres.  —  hypothécaires,  2045,  s. 
Force  probante  du  registre  des  dépôts, 
3197.  Voy.  Hypothèques,  Livres,  l'u 
piers  domestiques. 

Règlement  d'atelier.  L834. 

Règles  de  droit.  Voy.  Adages. 

Remèdes  secrets.  Vente  interdite,  L373. 

Réméré.  Vente  à  —,  1571,  s.  Fraudes, 
2460.  Hypothèque  du  bien  vendu  à  — , 
2797.  Absence  de  privilège  pour  le  rem- 
boursement du  prix,  2894.  Maintien  des 
baux,  1924.  Purge  faite  par  l'acheteur  à  —, 
3296. 

Remise.  Remise  de  dette.  Théorie 
générale,  604,  s.  Formes,  607,  s.  Preuve, 
610.  Jin  cas  de  solidarité,  749-4°. 

Remise  du  titre,  440. 

Renonciation.  Action  Paulienne,  313. 

—  à  la  prescription  libératoire,  699.  —  à 
une  hypothèque,  3397,  s.  —  a  l'hypothèque 
légale  d'une  femme  mariée,  3460,  s. 

Renouvellement.  —  de3  inscriptions, 
3044,  s. 

Rentes.  Sur  particuliers.  Utilité  des 
actes  récognitifs,  671.  —  constituées,  2089, 
s.  Vente  à  —  viagère,  2114,  s.  ;  voy.  aussi 
1381.  —  établies  à  titre  gratuit,  2l38,  s. 

Sur  l'état.  Insaisissabilité,  184,  185. 
Mise  en  gage,  2393. 

Sur  l'hôtel  de  ville.  3281. 

Réparations.  Au  cours  d'un  bail,  L'6^1. 

—  locatives,  l'692: 

Répétition.  Action  en  —  de  l'indu.  836. 
Voy.  Impenses,  Prix. 

Représentation.  Entre  codébiteurs 
solidaires,  750.  —  par  un  mandataire,  2252  ; 
par  un  gérant  d'affaires,  2278,  s. 

Réquisition.  —  de  mise  aux  enchères 
en  cas  de  purge,  3326. 

Rescision.  Action  en  —,  1272,  s.  —  de 
la  vente  pour  lésion,  1586,  s.  —  au  profit 
des  mineurs,  1083,  s.  Voy.  Nullité. 

Résiliation.  —  des  contrats  en  général. 
1328,  s.  —  du  louage  de  travail,  1883,  s.  — 
d'un  bail,  1730,  1731.  Voy.  aussi  1746.  — 
des  marchés  à  forfait,  1907. 

Résolution.  —  des  contrats,  1302,  s. 

—  de  la  vente  pour  défaut  de  paiement  du 
prix,  1556,  s.  —  des  aliénations  à  rente 
viagère,  2130,  s.  Transmission  de  l'action 
en  —  par  subrogation,  509.  du  titre 
du  constituant  d'une  hypothèque,  2752, 
2799.  —  du  droit  de  propriété  du  bailleur, 
1736,  s.  Absence  de  —  à  la  suite  du  délais- 
sement d'un  immeuble  hypothéqué,  3245. 
s.  Sort  de  la  purge  faite  par  un  acquéreur 
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dont  le  titre  èst  résolu,  3296.  —  du  titre  de 
l'acquéreur  surenchéri,  3362,  s.  Extinction 
de  l'hypothèque,  3415  et  2754-3°. 

Responsabilité.  —  des  fautes,  878,  s. 

—  du  t'ait  d'autrui,  907,  s.,  1692  bis  et  2221. 
- —  civile,  909.  —  du  fait  des  choses,  915  et 
927,  s.  —  du  fait  des  animaux,  921,  s.  — 
des  accidents  du  travail,  1851,  s.  —  con- 
tractuelle, 1856,  s.  et  873  s.  Usage  abusif 
des  droits,  871.  Clauses  d'irresponsabilité, 
245  et  882.  Assurance  de  —,  2166.  —  des 
architectes  et  entrepreneurs,  1909,  s.  — 
des  patrons,  1851,  s.  —  du  voiturier,  875. 

—  des  aubergistes,  2220,  s.  —  des  notaires 
en  général,  151,  s.;  en  matière  d'hypo- 
thèque, 2764  et  2950  bis.  —  des  conserva- 
teurs des  hypothèques,  2950,  2982.  —  des 
personnes  morales,  881.  Voy.  Automo- 
biles, Cas  fortuit.  Commettant.  Com- 
mune, Délit,  Etat,  Faute,  Syndicat. 

Rétention  (Droit  de).  Généralités.  Bi- 
bliographie, 2514.  Définition,  2515.  Cas  où 
il  a  lieu,  2516,  s.  Controverse,  2525,  s. 
Effet,  2529,  s.  Nature,  2535,  s.  Législations 
étrangères,  2537,  s.  Privilèges  dérivant  du 
droit  de  —,  2588. 

Spécialités.  Vendeur  non  payé,  1535,  s. 
Acheteur  à  réméré,  1580.  Créancier  gagiste, 
2440,  2442.  Créancier  antichrésiste,  2496. 

—  du  prix  par  l'acheteur,  1528.  Tiers  dé- 
tenteur, 3222  et  3262. 

Réticence.  1061.  —  dans  les  assuran- 
ces, 2158,  2164. 

Retrait.  Généralités,  1647,  s.  —  liti- 
gieux, 1649,  s. 

Revendication.  Nature  quasi-contrac" 
tuelle  de  l'action,  938  bis.  Paiement  indu» 
854.  Vendeur  non  payé,  1543,  s.  Bailleur 
d'immeuble,  2478,  s. 

Révocation.  Mandat,  2257.  Employés 
congédiés,  1883,  s.  Assurance  au  profit  du 
conjoint,  2203. 

Risques.  Théorie  générale,  1334,  s* 
Comp.  1531, 1532.  Dans  les  travaux  à  l'en" 
treprise,  1924,  s.  Dans  le  prêt  à  usage, 
2056.  Dans  le  louage  de  choses,  1733,  s.  Au 
cas  de  délaissement,  3241-29. 

RlSQUE  LOCATIF.  1727. 

Risque  professionnel.  1861,  s. 
Risque  (Création  du).  Théorie  nouvelle 
en  matière  de  responsabilité,  863  ter. 

Roumanie.  Authenticité  des  actes,  82' 
en  note.  Emphytéose,  1777.  Droit  de  ré" 
tention,  2541  bis.  Rang  des  privilèges  géné- 
raux, 2631.  Système  hypothécaire,  2695. 

Sainctelette.  Responsabilité  et  garan- 
tie, 1856. 

Saisie.  Généralités.  Variétés  diverses, 
191,  s.  Biens  insaisissables,  184.  Interrup- 
tion de  la  prescription,  663,  s.  —  par  un 
créancier  hypothécaire,  3038,  s.  Immobi- 
lisation des  fruits,  3091  ;  voy.  aussi  3085. 
Rentes  sur  l'Etat,  185. 

Saisie-arrêt.  Théorie  générale,  459,  s. 
Inutilité  d'un  titre  exécutoire,  192.  Obsta- 


cle à  la  compensation,  575.  Interruption  de 
la  prescription,  663.  En  cas  de  transport 
de  la  créance,  1620.  —  des  salaires,  1849 

Saisie-gagerie.  2475. 

Saisie  immobilière.  Théorie  générale, 
194,  s.  Biens  susceptibles  de  — ,  196,  s. 
Formes,  202,  s.  Transcription,  205.  Evic- 
tion de  l'adjudicataire,  844,  1497.  Extinc- 
tion de  l'action  en  résolution,  1567.  — 
pratiquée  sur  un  tiers  détenteur,  3199.  — 
après  délaissement,  3230,  3239,  s.  Effets 
spéciaux  de  la  vente  sur  saisie,  3284.  3370, 
s.  Conversion  de  —,  3373.  Hypothèques 
des  incapables,  3432. 

Saisie  revendication .  2478. 

Salaire.  Théorie  générale,  1846,  s. 
Compensation,  585.  Prescription,  629-6°, 
643-4°,  644-3°  ;  voy.  aussi  654.  Avances  sur 
le  — ,  1844.  Saisie,  1849.  Mandataire  sala- 
rié, 2234,  s.  Privilège,  2562,  s.,  2565,  s. 

Saleilles.  Théorie  de  l'obligation,  155. 
Responsabilité  sans  faute,  878.  Respon- 
sabilité des  accidents.  1859. 

Sauzet.  Théorie  sur  les  accidents  du 
travail,  1856. 

Savoie.  Effet  de  son  annexion  sur  les 
hypothèques  légales,  2987,  en  note. 

•   Secret.  —  professionnel,  828. 

Semences.  Privilège  du  vendeur,  2615, 
2638. 

Sentence  arbitrale.  Force  exécutoire, 
et  hypothèque  judiciaire,  2863.  Voy.  Com- 
promis. 

Séparation.  —  de  biens.  Hypothèque 
légale  pour  les  frais,  3136. 

—  de  corps.  Effet  sur  la  prescription  dé- 
cennale, 1284-7°,  en  note.  Inscription  de 
l'hypothèque  légale,  3000.  Hypothèque 
légale  pour  les  frais,  3137. 

—  des  patrimoines.  Privilège,  2927,  s. 
Inscription  spéciale, 2961.  Inscription  après 
faillite,  3037.  Délai  d'inscription,  3154. 
Droit  de  suite,  3165. 

Séquestre.  Théorie  générale,  2226.  — 
judiciaire,  206,.  2229. 

Série  des  prix.  1900-2°,  en  note. 

Serment.  Théorie  générale,  31,  s.  — 
décisoire  et  —  supplétoire,  32,  33.  — 
admis  contre  les  présomptions  légales,^  48. 
Contre  la  prescription  de  certaines  créan- 
ces, 693.  —  de  crédulité,  694.  Prêté  par  un 
codébiteur  solidaire,  749-3°.  —  supplétif, 
37-2°.  Délation  de  —,  2306.  Formation  des 
contrats  par  le  —,  966.  Voy.  Preuve. 

Servitudes.  Garantie,  1493,  1494.  — 
établies  par  l'emphytéote,  1766.  Hypothè- 
que, 2729,  2739.  Privilège  du  vendeur, 
2896.  —  nouvelles  non  opposables  aux 
créanciers  hypothécaires,  3175.  —  sur  un 
immeuble  délaissé,  3246,  3247,  s. 

Signature.  Actes  privés,  60,  s.  Déné- 
gation, 68. 

Signification.  Transport  de  créance, 
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1611,  s.  Nantissement,  2409  et  2417,  en 
note.  Surenchère  du  dixième,  3334. 

Simulation.  Théorie  générale,  118."),  s. 

Sinistre.  2161,  s.  Voy.  Assurance, 
Dommage,  Indemnité. 

Société.  Généralités.  Théorie  géné- 
rale, 1933,  s.  Distinction  de  la  —  et  de 
l'association,  1989.  Action  Paulienne  en 
cas  de  partage,  315.  —  civiles  et  —  com- 
merciales, 1938,  s.  Objet  des  —,  1943.  — 
universelles,  1945.  —  particulières,  1948. 
—  illicites,  1949.  —  entre  époux,  1937. 
Formation,  1950,  s.  Gestion,  1959,  s.  En- 
gagements envers  les  tiers,  1964.  Partage 
des  bénéfices,  1968.  Cession  de  parts,  1974. 
Dissolution,  1976. 

Sociétés  civiles.  —  à  forme  commer- 
ciale, 1940,  s.  Objet,  1943,  s.  Personnalité, 
1956,  s.  Emploi  par  des  associations  non 
reconnues,  1994. 

Sociétés  commerciales.  Caractères  dis- 
tinctifs,  1938.  Personnalité,  1956,  s.  Pres- 
cription, 639-10°.  Clause  contenant  pouvoir 
d'hypothéquer,  2777. 

Sociétés  de  fait.  1986  bis. 

Solennité.  Voy.  Actes  solennels. 

Solidarité.  Théorie  générale,  722,  s. 
Entre  créanciers,  725,  s.  Entre  débiteurs, 
732,  s.  Cas  de  —  légale,  738.  Effets  à  l'égard 
du  créancier,  745,  s.  Représentation  mu- 
tuelle des  codébiteurs,  750,  s.  Effets  entre 
les  codébiteurs,  767,  s.  Cessation,  772.  — 
imparfaite,  777,  s.  —  comparée  à  l'indivi- 
sibilité, 801,  s.  Responsabilité  ,  solidaire 
des  coauteurs  d'un  délit,  900,  s.  —  sup- 
primée entre  colocataires,  1721.  Entre 
comandants,  2250.  —  de  l'architecte  et  de 
l'entrepreneur,  1912  bis,  —  rapprochée  du 
cautionnement,  2316.  Action  solidaire  des 
notaires,  141.  Subrogation  légale  des  co- 
débiteurs solidaires,  501. 

Sommation.  Mise  en  demeure,  169. 
Intérêts  moratoires,  276,  s.  —  au  tiers  dé- 
tenteur d'un  immeuble  hypothéqué,  3201, 
s.*,  3303.  Péremption,  326.6.'  Prétendue  som- 
mation de  purger,  3303,  note.  Interruption 
de  prescription,  3410.  Voy.  Demeure. 

Soulte.  Echange  avec  soulte,  1662.  Pri- 
vilège :  échange,  2891  ;  dation  en  paiement, 
2892;  copartageant,  2908,  2912. 

Sources.  —  des  obligations,  805,  s. 

Sous-location.  En  général,  1747,  s- 
Par  un  métayer,  1796. 

Sous-ordre.  2731. 

Spécialité.  —  des  hypothèques,  2662,  s. 
Dans  la  constitution  des  hypothèques  con- 
ventionnelles, 2800,  s.  Dans  les  inscriptions, 
2960,  s. 

Stellionat.  Théorie  générale,  939,  s. 
Cas  particulier,  2994. 

Stipulation  pour  autrui.  Théorie  gé- 
nérale, 1209,  s.  Bibliographie,  1210.  Com- 
parée à  la  délégation,  558,  s.  Voy.  aussi 
1888. 


Subrogation.  Paiement  avec — ,  478,  s. 

—  consentie  par  le  créancier,  479,  h.  —  con- 
sentie par  Je  débiteur,  484.  —  légale,  49ti 

—  du  codébiteur  solidaire,  769  s.;  de  la 
caution,  2357,  s.  ;  du  tiers  détenteur,  3270. 

—  refusée  à  l'assureur,  2174,  en  note  Caq 
où  la  —  est  devenue  impossible,  2382,  s. 

—  à  une  hypothèque  générale,  3107.  —  aux 
poursuites  en  cas  de  surenchèredu dixième, 
3356. 

Subrogation  judiciaire.  289. 

Subrogation  a  l'hypothèque  légale. 
Bibliographie,  3453.  Théorie  générale,  3559. 
s.  Publicité,  3479,  s. 

Subrogation  réelle.  Notion  générale  et 
bibliographie,  475.  en  note  ;  voy.  aussi 
t.  III.  Cas  particulier,  3447. 

Subrogé  tuteur.  Absence  d'hypothè- 
que légale,  2838.  Obligé  d'inscrire  Vhypo- 
Ihèque  légale  du  mineur  ou  de  l'interdit, 
2991,  2993. 

Subsistances.  Privilège,  2570,  s. 

Succession.  Prescription  contre  les  — 
bénéficiaires  ou  vacantes,  681.  Prohibition 
des  pactes  sur  —  future,  1012,  s.  Arrêt  du 
cours  des  inscriptions,  3023,  s.,  3031.  Voy. 
Héritier. 

Succession  a  la  dette.  397. 

Suicide.  2184. 

Suisse.  Code  fédéral  des  obligations, 
voy.  t.  I.  Traité  avec  la  France,  2766,  note. 
Droit  de  rétention,  2540.  Stipulation  pour 
autrui,  1266. 

Suite  (Droit  de).  Généralités.  3161,  s. 
A  qui  il  appartient,  3163,  s.  Voy.  aussi 
2599.  Aliénations  qui  y  donnent  lieu,  3167, 
s.  Son  but,  3162.  Forme  exceptionnelle, 
3175.  Conditions  d'exercice,  3182,  s.  Règles 
spéciales  au  vendeur  et  au  copartageant, 
3191,  s.  Mode  d'exercice,  3198,  s.  Excep- 
tions opposables  au  créancier,  3208,  s. 

Spécialités.  Gagistes,  2438.  Privilèges 
spéciaux  mobiliers,  2584.  Vendeur  de 
meubles,  2607  ,  2619.  Privilèges  généraux, 
3166. 

Superfices.  Voy.  Domaine  con- 
géable. 

Superficie.  Hypothéqué,  2718. 

Surenchère.  Généralités.  Définition, 
3375.  Variétés,  3376. 

Surenchère  du  dixième.  Pourquoi  et 
par  qui  elle  est  formée,  3327,  s.  Sa  rareté, 
3337.  Par  des  incapables  dispensés  d'in- 
scription, 3345.  Son  nom  de  —  sur  aliéna- 
tion volontaire,  3376-1°. 

Surenchère  du  sixième.  3376-2°. 

Surenchère  après  faillite.,  3376-3°. 

Sûretés.  Généralités,  2307,  s.  —  person- 
nelles et  —  réelles,  2313,  s.  Voy.  Caution- 
nement, Gage,  Hypothèque,  Réten- 
tion. 

Suspension.  —  de  prescription,  677. 
Symbolisme.  Formation  des  contrats, 
906.* 
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Syndicats.  Généralités,  voy.  t.  I.  Con- 
trats relatifs  au  travail,  946  et  1838.  Exercice 
collectif  des  actions  en  justice,  2272  bis  et 
2272  ter.  Responsabilité,  881  et  872-2°.  Lé- 
galité des  —  non  déclarés,  2015,  note. 
Concours  des  lois  de  1884  et  de  1901, 
2004,  note,  et  2015,  note.  Voy.  Grève, 
Union. 

Tabellion.  134. 

Tâcheron.  1929. 

Tacite  reconduction.  1732, 1773. 
Tailles.  1162. 

Taux.  —  de  l'intérêt,  267,  2075.  Intérêt 
d'un  prix  de  vente,  1527.  —  légal,  2075,  en 
note.  Voy.  Intérêt. 

Téléphone.  Formation  des  contrats, 
985,  en  note. 

Témoin.  1°  En  justice.  Définition,  18. 
Suspicion  contre  les  témoignages,  1106.  — 
passent  lettres,  1137. 

2°  Bans  les  actes.  —  instrumentale,  142, 

—  certificateur,  144.  Qualités  requises,  145. 

Tempérament.  Vente  à  — ,  1526  bis. 

Terme.  Généralités,  voy.  t.  I.  Obliga- 
tions à  — ,  348,  s.  —  de  droit,  349,  s.  Re- 
nonciation, 359,  s.  —  extinctif,  6°3.  Effet 
sur  la  prescription  des  créances,  653.  Dé- 
chéance du  —,  362,  s.,  2792,  3413.  Rem- 
boursement avant  —  par  l'effet  de  la  purge, 
3275,  3313. 

Terme  de  gra.ce.  Théorie  générale,  369, 
s.  Paiements  échelonnés,  435.  Compensa- 
tion, 574.  Demande  en  résolution  d'un 
contrat,  1316. 

Théâtre.  Entreprise  théâtrale,  1901. 
Contrat  de  représentation,  2302.  Critique 
théâtrale,  872-5°.  Engagement  théâtral  (Bi- 
bliographie), 1823.  Objets  déposés  au  ves- 
tiaire ou  dans  les  loges,  2225.  Absence  de 
privilège  pour  les  acteurs,  2566.  Location 
des  places,  1666. 

Tierce  opposition.  336. 

•Tiers.  Généralités,  voy.  t.  I.  Effet  re- 
latif des  contrats  quant  aux  personnes, 
1172.  s.  Créanciers  exerçant  l'action  Pau- 
lienne,  319.  En  cas  de  simulation,  1195,  s. 
Bénéficiaire  d'une  stipulation  pour  autrui, 
1235,  s. 

Tiers  détenteur.  Généralités,  189,  3226. 
Subrogation  légale,  496  ;  voy.  aussi  510. 
Compensation,  577.  En  conflit  avec  une 
caution,  2367,  3271.  Exceptions  opposables 
aux  créanciers  hypothécaires,  3208,  s.  Bé- 
néfice de  discussion,  3210,  s.  Impenses, 
3221.  Droit  de  rétention,  3222,  3262.  Option 
qui  lui  est  ouverte,  3223,  s.  Délaissement, 
3228,  s.  Comptes  à  régler  pour  détériora- 
tions ou  améliorations,  3252,  s.  Recours  du 

—  évincé,  3268,  s.  Répartition  de  la  dette 
entre  tiers  détenteurs,  3270.  Comparaison 
avec  la  caution  réelle,  3272.  Prescription 
de  l'hypothèque,  3402,  s.  Subrogation  à 
l'hypothèque  légale  de  la  femme,  3459,  s. 
Voy.  Action  hypothécaire. 

Tiers  saisi,  459,  s. 


Tiers  consolidé.  184. 

Timbre.  Généralités,  120,  121.  Privi- 
lège, 2578. 

Titre.  —  anciens,  119.  Voy.  Acte  ins- 
trumentaire. 

Titre  au  porteur.  Définition  et  notion 
générale,  100.  s.  Bibliographie,  99.  Emploi 
dans  les  créances  civiles,  1620.  Paiement 
en  cas  de  perte  ou  de  vol,  468,  s.  Cession, 
1609.  Nantissement,  2410.  Hypothèque, 
2671  et  3061. 

Titre  a  ordre.  Créances  civiles,  1620. 
Hypothèque,  2671  et  3061.  Voy.  Billet  a 

ORDRE. 

Titre  exécutoire.  Notion,  192.  Exer- 
cice des  actions  du  débiteur,  289.  Terme 
de  grâce,  371.  Transmission  par  su- 
brogation, 508.  Remise  au  débiteur,  612, 
s. 

Titre  nominatif.  Généralités,  103  bis. 
Nantissement,  2411.  Transfert,  1619. 

Tontines.  1990,  en  note. 

Traitement.  Saisie,  184.  Prescription, 
639-5°. 

Tramways.  Accidents,  931. 

Transaction.  Théorie  générale,  2284,  s. 
Définition,  2285.  Preuve,  2291.  Effets,  2293, 
Nullité,  2299.  —  par  un  codébiteur  soli- 
daire, 761. 

Transcription.  Généralités,  voy.  t.  I. 
D'une  vente  par  licitation,  1602-1°  ;  d'une 
promesse  de  vente,  1402  ;  du  bail  d'immeu- 
bles, 1742  ;  du  louage  emphytéotique,  1764  ; 
des  rapports  en  société,  1953  ;  des  cessions 
de  loyers,  2511,  s.;  d'une  saisie  immobilière, 
205,  206  ;  voy.  aussi  3197.  Conservation  du 
privilège  du  vendeur,  3007,  s.  Effet  relatif  de 
chaque  transcription,  3011.  Ouverture  du 
droit  de  suite,  3172.  Arrêt  des  inscriptions, 
3189,  3196.  Acquéreur  ayant  omis  de  trans- 
crire, 3264.  Condition  préalable  à  la  purge, 
3304,  s.  Dispense  accordée  à  l'acquéreur 
surenchéri,  3359. 

Transfert.  Titres  nominatifs,  1619. 

Transmission.  —  des  créances  par 
décès,  389  ;  des  créances  entre  vifs,  390. 
Cession  de  dette,  392,  s.  —  des  créances 
hypothécaires,  1620,  2671  et  3061. 

Transport.  Voy.  Cession. 

Travail.  Liberté  du  —,  1011-2°.  Age 
légal,  1836.  Conventions  collectives,  946  et 
1838.  Limitation  de  la  journée,  1842.  Acci- 
dents, 1851,  s.  Risque  professionnel,  1861, 
s.  Louage  de  — ,  1824,  s.  Marchandage, 
1922.  Voy.  Code  du  travail,  Ouvrier, 
Patron,  Syndicat. 

Travaux  pubiics.  Privilège  des  ou- 
vriers et  fournisseurs,  2593.  Priorité  des 
ouvriers  sur  les  fournisseurs,  2641.  Con- 
trats d'utilité  publique,  961.  Offres  de  con- 
cours, 970.  Voy.  Entrepreneur. 

Trésor  public.  Hypothèque  légale, 
2845,  s.  Privilège  sur  le  mobilier,  2580.  Pri- 
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vilège  sur  les  récoltes  et  les  loyers,  2509. 
Droit  de  suite,  2500.  Privilèges  immobi- 
liers,  2847,  2039.  Respect  des  droits  plus 
anciens,  3145,  s.  Délai  d'inscription,  3156. 

Trouble. Garantie  en  matière  de  vente, 
1472.  —  de  droit  et  —  de  fait,  1478. 

Truck  System.  585  et  1850. 

Tuteur.  Responsabilité  civile,  010-2°. 
Actes  nuls  en  la  forme,  1(84.  Achat  des 
Mens  mis  aux  enchères,  1430,  1431.  Hypo- 
thèque légale/2830,  s.  Inscription,  2201,  s. 

Union.  —  latine,  424.  —  de  svndicats, 
-881. 

Usage  (Droit  réel  .Impossibilité  d'hypo- 
théquer, 2728.  Droit  de  suite,  3174.  Impos- 
sibilité de  purger,  3291. 

Usage  (Acte  matériel).  —  abusif  des 
droits,  871,  Sri. 

Usufruit.  Hypothèque  sur  1'—,  272."). 
Droit  de  suite'  des  créanciers  hypothé- 
caires, 3168.  Purge,  3287. 

Usure.  2076,  s.,  2081. 

Valette.  Opinion  sur  la  purge  faite  par 
un  héritier  bénéficiaire,  3297. 

Valeurs  à  lots.  Vente  à  tempérament, 
1526  bis. 

Velléien.  2326  bis,  2336-2*. 

Vendeur.  Garanties  du  —  non  payé, 
1534.  Droit  de  rétention,  2521-3°.  Privilège 
du  —  de  meubles,  2589,  2604,  s.  Motif  du 
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1995.  .  .  . 

2245. 

1868. 

1980. 

1996.  .  .  . 

2247. 

1869-1870. 

1984. 

1997.  .  .  . 

2256. 

1871. 

1985. 

1998.  .  .  . 

2251,  2254,  s. 

1872.  . 

1986. 

1999-2001. 

2249,  s. 

1S74. 

2047. 

2002.  .  .  . 

2250. 

1876*.  .  ! 

2054. 

2003.  .  .  . 

2261,  2263. 

1878!  ! 

2052. 

2004.  .  .  . 

2257. 

1880 !  v. 

2055. 

2005.  .  .  . 

2259. 

1881-1884 

2056. 

20C6.  .  .  . 

2258. 

1885. 

2059. 

2C07.  .  .  . 

2260. 

1887*.  ! 

2055.  • 

2008-2009 

2264. 

1889. 

2058. 

2010.  .  .  . 

2262. 

1890-1891. 

2057. 

2011.  .  .  . 

2323,  2338. 

1892-1893. 

2048,  2060. 

2012,  .  .  . 

2329,  2330. 

1S94. 

2061. 

2013.  .  .  . 

2325. 

1895-1897. 

2067. 

2014.  .  .  . 

2333. 

1898-1901. 

2050,  2066. 

2015.  .  .  . 

2324-4»,  2325. 

1  '  102-1 904 

2067. 

2016.  .  .  . 

2325. 

1  '05. 

2072. 

2018-2019. 

2336. 

1906. 

2073,  en  note. 

2020.  .  .  . 

2337. 

1907^  . 

2075. 

2021.  .  .  . 

2341-2352. 

1908.  . 

2074. 

2022-2023. 

2343. 

1909*.  . 

2091. 

2024.  .  .  . 

2344. 

1910! . 

2092. 

2025-2026. 

2345,  s. 

1911-1912. 

2093,  s. 

2027.  .  .  . 

2350. 

1915.  .  .  . 

2204. 

2028.  .  .  . 

2355,  s. 

1917.  . 

2205. 

2029.  .  .  . 

2354. 

1918!  . 

2206. 

2030.  .  . 

2359. 

1919.  . 

2205,  en  note. 

2031.  •  .  . 

2360. 

192i!  .  .  . 

2205. 

2032.  .  .  . 

2361-2362. 

1922-1924. 

2207. 

2033.  .  .  . 

2364,  s. 

1925-1926! 

2208. 

2034.  .  .  . 

2377. 

\  927-1929. 

2211. 

2035.  .  .  . 

2380. 

1930-1931. 

2212. 

2036.  .  .  . 

2370-2376. 

1 932-1 936 

2209. 

2037.  .  .  . 

2382,  s.,  3219,  s. 

1937-1940 

2208,  2210. 

2038.  .  .  . 

524,  2372. 

1 950-1 951 

2217. 

2040-2042.  2334,  s. 

jyO/i.  .  .  . 

2218. 

2043. .  .  . 

2342. 

1953. . 

222l! 

2044. .  .  . 

2285,  s. 

1955* 

2227. 

2045.  .  .  . 

2287. 

1956-1960. 

2228. 

2046.  .  .  . 

2289. 

1961-1963! 

2229-2230. 

2047.  .  .  . 

2293. 

1964 

996. 

2048-2051. 

2294. 

1965. . 

2108. 

2051.  .  .  . 

761.  ' 

1966. 

2111. 

2052,  .  .  . 

2293,  2300. 

1967. 

2109,  s. 

2053-2057. 

2299,  s. 

1968. 

2114. 

2059.  .  .  . 

939,  s. 

1969!  !  .  ! 

2118,  2138. 

2071.  .  .  . 

2388,  s. 

1970. 

2138. 

2072.  .  .  . 

2495. 

1971. .  .  . 

2122. 

2073.  .  .  . 

2435,  s. 

1972. 

2123. 

2074-2075. 

2406,  s.,  2416,  s. 

1973. 

2138,  en  note. 

2076.  .  .  . 

2404. 

1 974-1975 

2121. 

2077.  .  .  . 

2396. 

1976. 

2119. 

2078.  .  .  . 

2447,  s.,  2452,  s. 

1977-1*978. 

2130,  2134. 

2079.  .  .  . 

2431. 

1979.  .  . 

2127. 

2080.  .  .  . 

2432. 

1980. 

2128. 

2081.  .  .  . 

2432. 

1981.  ! 

2124-2139. 

2082.  .  .  . 

2440,  2442,  s. 

1983  . 

2126. 

2083.  .  .  . 

2463. 

1985!  .  !  . 

2241-2243. 

2084.  .  . 

2423. 

1986. .  .  . 

2233. 

2085.  .  . 

2497. 

1987-1989. 

2237,  2238. 

2087.  .  . 

2496. 

1989.  .  .  . 

2305. 

2088.  .  . 

2499. 

1990.  .  .  . 

2240. 

2089.  .  . 

2498. 

1991-1992 

2245. 

2090.  .  . 

2496.  - 

Articles 

N°"  du  volume 

2091.  .  .  . 

2501,  2. 

2092-2094. 

180,  s..  2310,  s. 

2095.  .  .  . 

2548,  2630,  3139. 

2096-2097. 

2546,  s. 

2098.  .  .  . 

3145,  .s. 

2099-2 10  J. 

2544. 

2101,  al.  1. 

2642. 

al.  2,1° 

2552,  s.,  2624,  s. 

2» 

2554,  s. 

3° 

2557,  s. 

4» 

2563,  s  ,  2638. 

5» 

2570,  s. 

2102-1°..  . 

2465,  s.  Voy.  aussi 

2435,  2587,  2621. 

2°. . 

2435,  2587. 

3°..  . 

2590,  s. 

4°..  . 

2604,  s. 

5°..  . 

2426,  2521-1°. 

6»..  . 

2426,  2521-2°. 

7»..  . 

2395,  2587. 

2103.  .  .  . 

2888. 

1»..  . 

2890,  s. 

2° 

2888. 

3°!!  ! 

2905,  s. 

4°..  . 

2913,  s. 

5°..  . 

2888. 

2104.  .  .  . 

2625. 

2105.  .  .  . 

2629,  s. 

3152. 

2107.  .  .  . 

3004,  s. 

2108.  .  .  . 

3007,  s. 

2109.  .  .  . 

2906,  s. 

3159. 

2111.  .  .  . 

2927,  s. 

2113.  .  .  . 

3148,  s. 

2114.  .  .  . 

2645,  s. 

2116-2117. 

2755. 

2118.  .  .  . 

2718,  s.,  2721,  s., 

2735,  s. 

2119.  .  .  . 

2705,  s. 

2121,  al.  1. 

2810,  s. 

al.  2. 

2814,  s. 

al.  3. 

2831,  s. 

al.  4. 

2845,  s. 

2122.  .  .  . 

2748,  2813. 

2123.  .  .  . 

2848,  s. 

2124.  .  .  . 

2770,  s. 

2125.  .  .  . 

2752,  s.,  2798. 

2127.  .  .  . 

2578,  s. 

2128.  .  .  . 

2766,  s. 

2129.  .  .  . 

2781,  s.,  2800,  s. 

2130-2131. 

2784. 

2131.  .  .  . 

3413. 

2132.  .  .  . 

2806,  s. 

2133.  .  .  . 

2741,  s.,  2898. 

2134.  .  .  . 

2980. 

2135.  .  .  . 

2987,  s.,  3110,  s. 

2136.  .  .  . 

942,  2991,  s. 

2137-2138. 

2991. 

2139.  .  .  . 

2947,  2996. 

2140.  .  .  . 

■^828. 

2141.  .  .  . 

2842,  2844. 

2142.  .  .  . 

2429. 

2143.  .  .  . 

2842. 

2144-2145 

2829. 

2146.  .  . 

3015,  s. 

2147.  .  . 

3099. 
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2950,  s. 
2954. 
2950. 
2962,  s. 
2953. 
2956,  s. 
3042,  s. 
2072,  s. 
3066. 

3059,  3063. 
3061. 
3064,  s. 
3074,  s. 
3078,  s. 
3006,  3161,  s. 
3182. 
3200. 

3163,  3201,  s. 
3210,  s. 
3212. 
3231,  s. 
3225,  3409. 
3238,  s. 
3253,  s. 
3207,  3265,  s. 
3245,  s. 
3268,  3269. 
3388,  s. 
3397,  s. 


Articles 

3".. 

2181.  .  . 

2182.  .  . 

2183.  .  . 
218;.  .  . 
21  «s:».  .  . 
2186.  .  . 
2187. .  . 

2188.  .  .  , 

2189.  .  .  . 

2190.  .  .  , 

2191.  .  .  . 

2192.  •  .  . 
2193-2195. 

2196.  .  .  . 

2197.  .  .  . 

2198.  .  .  . 
2200.  .  .  . 

2204,  .  .  . 

2205.  .  .  . 
2206..  .  . 
2209-2210. 

2210.  al.  2. 

2211.  .  .  . 

2212.  .  .  . 

2213.  .  .  . 
2217.  .  .  . 
2219.  .  .  . 


No»  du  volume 

3401. 

3390,  3402,  s. 
3293,  3304,  s. 
3308. 

3303,  3311. 
3312,  s. 
3331,  s. 
3322,  s. 
3355,  s. 
3364,  s. 
3359. 
3356. 
3360. 
3318. 
3339.  s. 
2942. 
2982,  s. 
3426,  s. 
2945. 

196,  s. 

197,  3171. 
181,  198. 
181.  199,  200. 
202. 

199. 
201. 
192. 
203. 
690. 


Articles 

2220.  . 

2221.  . 

2223.  . 

2224.  . 

2225.  . 
22 'il.  . 
2244.  . 

2248.  . 

2249.  . 

2250.  . 

2251.  . 
2252-2256. 
2257. 
2258. 
2259. 
2260-2261 
2262. 
220:;. 
2270. 
2271. 
2272. 
2273. 
2274. 
2275. 
2276. 
2277. 
2278. 
2279-2281 


V"  du  volume 

699,  s. 
Vov.  t.  I. 
005. 
687. 

688,  689. 
630,  en  note. 
600,  s.,  3410. 
665. 

743,  803-2»,  804. 
v381. 
Voy.  t.  I. 
678,  s. 

379,  651,  s.,  680. 

679-681. 

681. 

Vov.  t.  I. 
633. 

670-671. 
1909,  s. 
644. 

642-1C»,  643. 

639-15»,  642-3». 

672,  s. 

693-698. 

639-7°,  642-4°. 

637. 

682. 

Vov.  t.  I. 
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Articles 

N0'  du 

30-40..  .  . 

19. 

54  

2760. 

122  

370. 

124  

373. 

331-5».  .  . 

2333. 

175  

1481. 

193.  s.  .  . 

68,  2881. 

214  

86,  88. 

252  

45. 

252-294.  . 

19. 

324-326.  . 

26. 

352-362.  . 

27. 

404-407.  . 

19. 

volume 


Articles 

Nos  du  volume 

Articles 

N0!  du  volume 

545  

192. 

717  

1568, 3284,  3431,  s. 

557,  558. . 

192. 

728  

3284. 

563  

1628. 

739  

3280,  en  note. 

581  

184,  2139. 

743  

3373. 

592  

144. 

7  72  

3433. 

657  

2020. 

2731. 

661,  662. . 

2553. 

832  

2391.  2393.3319. 

673,  s.  .  . 

202,  s.,  3201. 

834-835.  . 

2689,  3189-3°. 

682  

3091. 

833  

3777. 

684  

1709. 

1000-1013. 

2305. 

692  

1568,  3371,  s. 

1020.  .  .  . 

2863. 

3371,  s. 

707  

1396. 

CODE  DE  COMMERCE 


N0'  du  volume 


2771. 

2772. 
35. 

639-1C» 
2421. 
2449,  s. 


Articles 

95.  .  .  . 
113..  .  . 
191..  .  . 

443..  .  . 
446-447. 
448..  .  . 


N"  du  volume 

2427. 
176. 
2600. 
2774. 
307  ,  335. 
3107,  s. 


Articles 
507..  .  . 

549..  .  . 
£63..  .  . 
573..  .  . 


N0'  du  volume 

945. 
2565, 

2822,  2827. 
3374  .  3376. 
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GODE  PENAL 


Article» 

55.  .  :  . 

291-292. 


N"  du  volume 

738-8°,  900,  s. 
1992. 


Articles 

407..  .  . 
414-415 . 


N"  du  volume 


63. 
872. 


Articles 

448-468 1 


N°'  du  volume 


8 1. 


CODE  FORESTIER 


Article 

185..  .  . 


N"  du  v?lume 


645. 


TEXTES  DIVERS 

(Les  textes  dont  la  nature  n'est  pas  indiquée  sont  jusqu'à  1789  des  ordonnances 
et  depuis  cette  époque  des  lois.) 


Dates 

1510.  (v.  st.).  Mars 
1539.  Août  


1565.  Novembre. 

1566.  Février.  . 


1580.  Mars. 


1609.  Mai.  . 
1626.  Août.  . 
1629.  Janvier. 


1667. 
1673. 

1684. 
1692. 
1700. 
1730. 
1731. 
1737. 
1771. 
1790. 

1791. 


Avril 
Mars 
Mars. 
Décembre 
4  août.  . 
10  mai. 
30  juillet 
Février. 
Juillet.  . 
Juin.  .  . 
28  oct.-5 
18-29  déc. 
20  mars. 
7  juin-6aoùt 


nov 


14  juin. .  .  .  , 
28  octobre.  .  . 
An  II.  26  pluviôse.. 

2  thermidor. 
An  III.  6  messidor.. 

9  messidor  . 

An  VI.  8  nivôse.  .  . 
An  VII.  11  brum. . . 

13  brum.  . . 


Nature  et  objet 

Coutume  de  Paris.  Art.  78  

Art.  194  

(Ord.  de  Villers-Cotterets).  Art.  92-93. 

Art.  97 .  . 

Art.  133. . 

(Ed.)  Rentes  constituées  

Ord.  de  Moulins.  Art.  52  

Art.  53  

Art.  54  

Coutume  de  Paris.  Art.  107  

Art.  108  


Art.  161. 
Art.  170. 
Art.  171. 
Art.  176. 
Art.  177. 
Art.  178. 


(Ed.)  Subrogations  

(Ed.)  Hypothèques  .  

(Code  Michaud).  Art.  17  

Art.  211  

Procédure  civile.  Tit.  27,  art.  9.  .  . 

(Ed.)  Hypothèques  

(Ed.)  Rentes  sur  l'Hôtel  de  Ville.  .  . 

(Ed.)  Vérification  d'écritures  

(Acte  de  notoriété).  Frais  de  justice. 

Loterie  

(Décl.)~Formalité  du  «  bon  pour»  .  . 

Donations.  Art.  5  

Inscription  de  faux  

(Ed.)  Lettres  de  ratification.  ...... 

Actes  administratifs..  

Locations  perpétuelles.  Art.  1er.  .  .  . 

Certificats  de  vie  

Domaine  congéable  

Art.  3  

Art.  14  

Art.  21  

Associations  professionnelles  

Délits  ruraux  

(Décr.)  Saisie-arrêt  

Actes  notariés  

Blés  en  vert  

Cédules  hypothécaires  

Publicité  des  hypothèques  

Rentes  sur  l'Etat.  Art.  4  

Hypothèques  

Timbre.  Art.  30  


Numéros 

2878. 

1544,  2605,  en  note. 

2878. 

2518.  - 

1240. 

2089,  en  note. 

2518. 

2850. 

1105,  s. 

2878. 

1612. 

2467,  en  note;  2475. 

2703,  s. 

2466,  2478. 

1544;  2605,  en  note. 

2606. 

464. 

485. 

2684-2». 

144,  en,.no!e. 

62,  en  note. 

2518. 

2681. 

3281. 

68. 

2635. 

2112  bis. 

1156. 

1240. 

86. 

2682,  3281. 

2769. 

1669. 

2126,  en  note. 

1804,  s. 

774. 

993. 

2521-5°. 

1992. 

646. 

2593. 

144. 

1373-3». 

2651. 

2685. 

184-185. 

2686. 

121. 
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An  VII.  \  frimaire. 

22  frimaire. 


21  ventôse. 

22  floréal.  . 
An  IX.  21  ventôse. 
An XI.  25  ventôse. 


Nuture  et  objet 

Contributions  des  portes  et  fenêtres. 
Enregistrement, 


Art.  20  

Art.  32  

Art.  61-2°  

Art.  68-1°,  n»  24. 
Art.  09,  |  5/i°..  . 
I  7,3o..  . 

Bureaux  d'hypothéqués  

Rentes  sur  l'Etat.  Art.  7.  ....  , 

Saisie  des  traitements  

Notariat.  Art.  1  

7  . 


9. 

10. 

11. 

15, 
20. 
23. 


16. 


26. 


21  germinal.. 

22  germinal.. 
An  XIII.  1er  germ.. 

1806.  12  décembre.. 
9  juin  

1807.  3  septembre. 

3  septembre. 

4  septembre. 

5  septembre. 
5  septembre. 

16  septembre. 

1808.  1(5  janvier.  .  . 
22  janvier.  . 

28  août  

12  novembre 
14  novembre 

1810.  21  avril.  .  . 


1811.  6  février.  . 
27  février.  . 

1812.  22  décembre. 

1813.  15  mai.  .  .  . 
1816.  28  avril.  .  . 


68. 


1817.   2  janvier 


1819. 
1825. 
1827. 
1829. 
1831. 
1834. 


1836. 
1838. 

1839, 
1841. 


14  avril.  . 
24  mai.  .  . 
21  février. 

15  avril.  . 

29  janvier. 
10  avril.  . 
17  mai.  .  . 
15  juin..  . 

21  mai. .  . 
28  mai. .  . 

30  juin. .  . 
G  juin..  . 

22  mars.  . 
3  mai.  .  . 


Art. 
Art. 
Art. 
Art. 
Art. 
Art. 
Art. 
Art. 
Art. 
Art. 
Art. 

Remèdes  secrets  

Industrie  

(Décj*.)  Contributions  

(  Décr.)  Fournitures  de  la  guerre.  ... 
(Av.  C.  d'Etat).  Purge  des  hypothèques. 

Taux  de  l'intérêt  

Hypothèques  judiciaires  

Inscriptions  d'hypothèques  

Frais  en  matière  pénale  

Privilèges  sur  les  biens  des  comptables 
Défrichement  de  marais.  Art.  23.  .  .  . 

(Décr.).  Banque  de  France  

(Av.  G.  d'Etat).  Privilège  du  vendeur.. 
(Décr.)  Privilège  des  bailleurs  de  fonds 

Privilège  du  Trésor  

Saisie  immobilière  

Mines.  Art.  8  

Art.  18  

Art.  19  et  21  

Art.  20  

(Décr.).  Boucliers  

(Décr.).  Facteurs  de  la  Halle  

(Décr.).  Privilège  des  bailleurs  de  fonds 

Décr.).  Bouchers  

Déclaration  de  command.  Art.  44  

Droit  de  transcription.  Art.  54  

Douanes.  Art.  58  

Congrégations  religieuses  

Droit  de  timbre.  Art.  76  

Contributions  directes.  Art.  13  

Congrégations  religieuses  

Surenchères  , 

Pêche  fluviale.  Art.  62  

Dettes  de  l'Etat  

Sociétés  secrètes  

Banque  de  France  

(Ord.).  Banque  de  France  

Loteries  

Faillite  

Aliénés.  Art.  32  et  34  

(Ord.).  Certificats  de  vie  

Travail  des  enfants  

Fxpropriation.  Art.  16-17  

Art.  21  

Art.  39  


Numéros 

1693. 

122. 

146. 

788-10*. 
639-19». 
1392. 
1392. 
1392. 
2942, s. 
184,  185. 
184-2». 
130. 
130. 
81. 
142. 
«, 
144. 
144. 

141-146. 
149. 
149. 
82. 

82,  147. 
1373. 

1829,  184  i,  1880. 
2579. 
2596. 
3239. 

267,  272,  s.,  2075,  s 
2884. 
2976. 

2582,  2939-2»,  3157. 
2939-1°,  3156. 


2935,  3055.  3160. 
2719, 
3045. 
2396. 

2577,  2599,  2939-2». 
200. 

2002,  2718. 

2738. 

2718. 

2936. 

2597. 

2597. 

2396. 

2597. 

1392. 

3306. 

2581. 

2035. 

2578. 

584. 

•2035. 

3336. 

646. 

639-16» 

1992. 

2944. 

2423. 

2112  bis. 

2565 

-mi  2844. 
2126,  en  note. 
1836. 

3139,  s.,  3378,  3431 

1785. 

1735. 
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Dates 

1841. 

2  juin  

1843.  21  juin  

1844.  3  mai  

1848.  2  mars.  .  .  . 

9  septembre. 

1850.  18  mai. 

19  décembre.. 

1851.  22  février.  .  . 

8  mai  

16  décembre.. 

1852.  28  février.  .  . 


1853. 


4  juin. 
10  juin. 


1854. 
1855. 


15  août.. 
23  mars. 


1856. 
1857. 
1858. 

1860, 
1862, 

1863 
1867 
1868, 
1871 

1872 


1873 
1874 


1875 
1880 
1881 


1882, 
1883 
1884 

1885 


1886. 
1887, 
1889, 


17  juillet..  . 
19  juillet..  . 
21  mai  .  .  . 
28  mai .... 
1er  avril .  .  . 

2  juillet..  . 
30  mai.  .  .  . 
23  mai.  .  .  . 
22 juillet..  . 

2  août. .  .  . 
12  mai.  .  .  . 
28  septembre 
12  20  février. 

28  février.  . 
5  mai.  .  .  . 

15  juin. .  .  . 

7  avril.  .  . 
19  mai.  .  .  . 
10  décembre. 
23  décembre. 

5  janvier. 

29  mars. 
21  juillet. 
5  août. . 

27  août. .  , 
12  mai.  . 

5  janvier 

5  avril. 

2  août.. 
,  28  mars. 
10  juillet. 


6  novembre. 

12  janvier.  .  . 
30  mars.  .  .  . 

13  février.  .  . 

PLANIOL,  7e 


Nature  et  objet 


53. 


8  

17  

19  et  suiv. 
26  


Art. 

Saisie  immobilière  

Actes  notariés  

Chasse.  Art.  4  

(Décr).  Marchandage  

Journée  de  travail  

Droits  de  succession.  Art.  11.  . 

Usure  

Apprentissage  

Livrets  d'ouvriers  

(Loi  Belge.).  Hypothèques..  .  . 
(Décr.)  Crédit  foncier  

Art.  4.  .  .  . 

Art.  6  et  7. 

Art. 

Art. 

Art. 

Art. 

Art.  30  

Art.  47  

Pensions  

Crédit  foncier  

Art.  4  

(Loi  belge).  Hypothèques  judiciaires. 
Transcription.  Art.  2-5°  

Art.  6  

Art.  7  

Art.  8  

Art.  9  

Drainage.  Art.  3  à  5  

Crédit  foncier  

Voies  d'exécution  

Magasins  généraux  

Canaux  d'Orléans  et  du  Loing. .... 

Timbre.  Art.  22  

Comptabilité  publique.  Art.  26.  .  .  . 

Gage  commercial  

Contrainte  par  corps  

Louage  d'ouvrage  

Objets  pillés  

(Décr.)  Formule  exécutoire  

Privilège  du  bailleur  

Enregistrement  

(Loi  prussienne).  Hypothèques.  .  .  . 

Titres  au  porteur  .-  . 

Commune  de  Paris  

Travail  des  enfants  

Hypothèque  maritime  

Enfants  du  premier  âge  

Hypothèques. .  .  

(Décr.)  Congrégations  

Animaux.  Art.  13  

Notaires  

Algérie  

(Cire,  min.)  Hypothèques  

Locataires."  

Responsabilité  des  communes  

Vices  rédhibitoires  

Exception  de  jeu  

Hypothèque  maritime  

Art.  1er  

Art.  2  

Art.  3  

Art.  11  

Convention  monétaire  

Liberté  de  l'intérêt..  

Monuments  historiques  

Hypothèque  de  la  femme  mariée.  .  . 

éd. 


Numéros 


1568. 


2521-4°. 
3376,  s. 
L43. 
1373. 


1842. 

639-19». 

2076. 

2304. 

1845. 

2694.  Comp.  2669,  2893. 

2693,  3294. 

2672. 

2693. 

3454. 

2672,  en  note. 

3381,  s.,  3454. 

371. 

2598. 

3055-2° 

639-17°. 

3294,  3381,  s. 

2652-1°. 

2875. 

2511. 

3189,  s.  3437. 
1569. 
2998,  s. 

3454,  s.,  3474,  s. 

2937. 

2423. 

3093,  s.,  3431,  s. 

2423,  3446. 

2720. 

121. 

2846. 

2421,  2449. 

177,  835,  en  note. 

1839. 

1373-3°. 

192. 

1746,  2487. 

124. 

2696-2°. 

468,  s. 

3440. 

1836 

2708,  3446. 

2561. 

2945. 

2035. 

1373. 

639-14°. 

2082. 

2976. 

1722. 

914. 

1469,  1470. 

2112. 

2708. 

2813,  2866. 

2767. 

2725. 

3055. 

421. 

2079. 

1373-3°. 

3454,  s.,  3477,  s.,  3489. 
ii  —  68 
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TAULE   DES  TEXTES 


Dates 

1889.  1!)  février 
19  février, 
4  mars. 

4  avril . 
18  avril.  . 

9  juillet. 
18  juillet. 


24  juillet. . 
24  juillet.  . 

1890.  30  janvier. 

2  février. 
2  juillet.  . 
27  décembre. 

1891.  25  juillet..  . 

1892.  2  novembre 

30  novembre 


29  décembre. 

6  février. 
28  avril..  . 
28  avril..  . 
12  juin. .  . 
17  juin. .  . 
26  juillet. . 
1er  août..  . 


1893. 


8  août. .  . 
1895. 12  janvier. 
25  janvier. 

6  février. 
16  avril .  . 
31  juillet. . 
27  décembr 

1896.  22  mars.  . 
31  mars.  . 
15  juin. .  . 

.  20  juillet,. 

1897.  8  février. 


7  décembre. 
1898.  1"  mars.  .  . 

8  mars.  .  . 
17  mars.  .  . 

4  avril.  .  . 

9  avril.  .  . 


13  avril.  .  . 
21  juin. .  .  . 
11-18  juillet. 
1899  .  30  juin..  .  . 

1900.  10  mars.  .  . 

12  mars.  .  . 
30  mars.  .  . 

7  avril.  .  . 

13  avril.  .  . 
27  juillet..  . 

1901.  19  avril.  .  . 
Ie'  juillet..  . 
19  juillet..  . 


Nature  et  objet 

Privilège  du  bailleur.  Art,  lrr.  .  . 
Indemnités  d'assurance.  Art.  2  à  i 

Liquidation  judiciaire  

Art.  5.  .  .  . 

(Iode  rural.  Art.  3  

Hôteliers  

Code  rural.  Art.  14  

Métayage  

Art.  4  

Art.  12  

(Loi  allemande.)  Alsace-Lorraine. 
Puissance  paternelle.  Art.  10..  .  . 

(Décr.)  Notariat  

(Décr.)  Notariat  

Livrets  d'ouvriers  

Louage  de  travail  

Travaux  publics  

Réglementation  du  travail.  Art.  2. 

Art.  17 

Exercice  de  la  médecine 


Art.  11.  .  . 
Art.  12.  .  . 
Art.  13  et  1' 


Travaux  publics.  Art.  17  

Art.  18  

Séparation  de  corps  

Enregistrement.  Art.  19  

Opérations  de  Bourse.  Art.  31-33.  .  .  . 

Hygiène  et  sécurité  du  travail  

Privilèges  

Taxes  des  valeurs  mobilières.  Art.  21.  . 

Sociétés  par  actions  

Art.  6  

Attentats  anarcbistes  

Salaires.  Art.  4  

(Décr.)  Concessions  pénitentiaires.  .  . 

Privilège  des  commis  

Prescription  de  trente  ans  

Animaux  

Caisses  de  retraite  

Enfants  naturels  

Hôteliers  

(Loi  belge).  Règlements  d'atelier.  .  .  . 

Caisse  de  retraite  

Domaine  congéable  

Art.  5  

Art.  11  

Témoins  dans  les  actes  

Nantissement  des  fonds  de  commerce. 

Bail  à  complant  

Cadastre  

Service  des  postes  

Accidents  du  travail  

Art.  23  

Art.  20  

Art.  27  

Algérie.  Art.  Gl  

Code  rural.  Art;  16  ,  . 

Warrants  agricoles  

Travail  agricole  

(Loi  belge.)  Louage  de  travail  

Vente  à  tempérament  

Travail  industriel  

Intérêt  légal  

Alignement  

Taxe  hypothécaire  

Dommages  causés  par  le  gibier  

Associations  

Louage  de  travail  


Numéro* 

2488. 

1727,  2603,  3442,  s. 

2508. 

3022. 

738-9». 

2m 

1373-3°. 
1784,  s. 
1791. 

633-9°,  657. 
2098. 

2843-2°,  2844. 
140,  2214. 
140,  2214. 
1839,  en  note. 
1884,  sr 
2594,  2641. 
1836. 
1842. 
2559. 

2558.  Voy.  aussi  642- (>. 

2272  bis. 

642-C». 

2595. 

1093. 

124. 

642-7". 

1857,  en  note. 

2964,  s. 

039-18». 

841,  1942. 

2777. 

3440. 

585. 

3056. 

2565. 

450,  en  note,  706. 
1373,  1469.  1470. 
2392,  2569. 
1014. 
2224. 

1834,  en  note. 

2139. 

1804. 

2521-5°,  2938. 

2754-2°. 

145. 

2405,  2414,  2709,  2708. 

1811. 

1308  bis. 

641. 

1861,  s. 

2575. 

2594,  2595,  2860-7°. 
2594,  2595. 
2082. 

918,  en  note. 

2405, 2414, 2710,  s.,  2708. 

1864. 

1829  bis. 

1526  bis. 

1842.  1843. 

264,  267. 

3378. 

2972,  en  note. 
922. 
2003,  s. 
1896  bis. 


TABLE   DES  TEXTES 


Dates 

1901.  16  août.. 

1902.  15  février 
22  mars. 

30  mars. 
25  juin.  . 
12  août.. 

1903.  31  décembre 

1904.  27  juin.  .  . 

8  décembr 

1905.  7  mars.  . 
17  mars.  . 

31  mars.  . 

1906.  12  avril.  . 
30  avril.  . 

1907.  30  janvier. 


29  juin. . 
13  juillet. 

17  juillet. 

18  juillet. 

1909.  17  mars. 

12  juillet. .  . 

27  novembre 
7  décembre.. 

1910.  25  mars.  .  .  . 

4  avril  

28  décembre.. 
31  décembre.. 

1911.  26  février.  .  . 
18  avril.  .  .  . 

1912.  27  février.  .  . 

1913.  28  mai  


Nature  et  objet 

(Décr.)  Associations  

Maisons  insalubres  

Accidents  du  travail  

Taxes  communales  (art.  58)  

Emphytéose  

Notariat  

Objets  abandonnés  ;  .  . 

Enfants  assistés  

Assurances  sur  la  vie...   . 

Objets  abandonnés  

Transports  (Clauses  d'irresponsabilité)..  . 

Accidents  du  travail  

Accidents  du  travail  

Warrants  agricoles  

Prescription  (Déclarations  de  successions) 

—         (Service  des  postes)  

Syndicats  vinicoles  (Art.  9.)  

Salaire  des  femmes  mariées  

Saisie-arrêt   . 

Accidents  du  travail  ,  

Fonds  de  commerce  

Art.  14  

Bien  de  famille.  

Femmes  en  couches  

Paiement  des  salaires  

Suppression  des  économats  

Retraites  ouvrières..  .  

Code  du  travail  

Hypothèques  

Prescription  extinctive  

Hôteliers.  

Nullité  des  contre-lettres.  Art.  6  et  7  

Privilèges   . 


2036. 
2600  bis. 
1861,  1864. 
2577,  2599. 
1756,  s.  ;  2730. 
132.  s. 

191,  2521-Ho. 

2834. 

2172. 

191,  en  note. 

882. 

1861. 

1863,  in  fine. 
2710,  s. 
636-5°. 
641. 

2272  bis. 
1848. 

466,  2600.6W. 
1863,  en  note. 
2709,  2768. 
1738  bis. 
219,  2724. 
1896  bis. 
1846. 
1850. 
1846. 

1830,  1846,  2304. 

2798. 

642-10. 

2222. 

1192!  m  fine. 
2594. 


CHARTRES.   —  IMPRIMERIE  DURAND,   RUE  FULBERT. 
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